UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO MERCANTIL

EL ARBITRAJE VERSUS LA INMUNIDAD DE JURISDICCION EN LOS
CONTRATOS DE LA APERTURA PETROLERA VENEZOLANA

Trabajo Especial de Grado,
para optar al Grado de
Especialista  en Derecho
Mercantil.

Autor: Alvaro Puentes
Asesor: Paolo Longo

Caracas, diciembre 2004



UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO MERCANTIL

APROBACION DEL ASESOR

En mi caracter Asesor del Trabajo Especial de Grado, presentado por el
ciudadano Alvaro Puentes, para optar al Grado de Especialista en Derecho
Mercantil, cuyo titulo es: El Arbitraje versus la Inmunidad de Jurisdiccion
en los Contratos de la Apertura Petrolera Venezolana. Considero que
dicho trabajo redne los requisitos y méritos suficientes para ser sometido a la

evaluacion por parte del jurado examinador que se designe.

En Caracas, a los diez dias del mes de diciembre de 2004.

Paolo Longo

C.1.6.766.665



A Petra,
Estrella Polar del derrotero de mi
vida, numen de mis amores YV,

mecenas de este Trabajo.



INDICE GENERAL

Pag.
ABREVIATURAS viii
RESUMEN X
INTRODUCCION 1
CAPITULOS
I EL ARBITRAJE 6
Consideraciones Generales 6
Concepto 6
Caracteristicas del arbitraje 7
Resolucién de conflictos intersubjetivos 7
Intervencion de un tercero 8
Naturaleza disponible del objeto litigioso 8
Voluntariedad en el sometimiento 9
Decision definitiva e irrevocable 10
Naturaleza juridica del arbitraje 11
Tesis jurisdiccionalistas 12
Tesis contractualistas 13
La clausula compromisoria 16
Eficacia procesal de la clausula compromisoria 17
La arbitralidad en el derecho administrativo 18
La actividad privada del Estado 19



Los contratos del Estado

Bienes y derechos patrimoniales del Estado

El recurso de anulacion contra los laudos arbitrales

La internacionalizacion del arbitraje

Inmunidad de jurisdiccion del estado extranjero

La arbitralidad como condicién impuesta por el derecho
de fondo

La arbitralidad como condicion de validez del convenio
Arbitral

La sancion de inarbitralidad de la controversia

LOS CONTRATOS DE LA APERTURA PETROLERA
BAJO LA OPTICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El caracter de contratos administrativos a los celebrados
con ocasion de la Apertura Petrolera

Criterios para determinar la figura del contrato
administrativo

La capacidad del Estado y demas personas
juridico-publicas

Inmunidad de jurisdiccién

La posicion de quienes apoyan la inmunidad relativa de
Jurisdiccién

La posicion de quienes apoyan la inmunidad absoluta de

20

21

21

23

27

30

31

31

34

34

36

41

44

49



Jurisdiccion

Conclusion del analisis de ambas tesis

La Clausula Calvo

JURISPRUDENCIA DE LA ANTIGUA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA Y DEL TRIBUNAS SUPREMO DE JUSTICIA
RESPECTO A LA CLAUSULA ARBITRAL Y LOS LAUDOS
EMITIDOS

Jurisdiccion

Inmunidad de jurisdiccién

Demanda de nulidad de articulos de la Ley de Promocién

y Proteccién de Inversiones

EVOLUCION DE LA LEGISLACION INTERNA Y TRATADOS
INTERNACIONALES QUE ENTRARON EN VIGENCIA CON
POSTERIORIDAD A LOS CONTRATOS DE LA APERTURA
PETROLERA

Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones Entre Estados y Nacionales de Otros Estados
Tratado de Libre Comercio entre Colombia, México y
Venezuela (Grupo de los Tres)

Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y
Proteccion de Inversiones

Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
Ley Aprobatoria del Acuerdo Sobre Promocion y Proteccion

Reciproca de Inversiones

Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana Sobre

51

53

54

57

57

59

61

66

66

68

70

71

12

Vi



Arbitraje Comercial Internacional (Convencion de Panama)
Ley Aprobatoria de la Convencion Sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién
de Nueva York)

CONCLUSIONES

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANEXOS

Convenciones y Otros Instrumentos Internacionales
en Materia de Arbitraje Comercial Internacional

74

75
78
81

88

89

Vil



BM

CC

CCl

CE

CEALO

CEE

CIADI

CJl

CNUDMI

GATT

IDI

LAC

OEA

ONU

UE

UNCITRAL

ABREVIATURAS

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento

Cadigo Civil

Céamara de Comercio Internacional de Paris

Consejo de Europa

Comisién Economica para Asia y Lejano Oriente

Comisién Econdmica Europea

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones

Comité Juridico Interamericano

Grupo de Trabajo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional

Acuerdo General de Tarifas Aduaneras y Comercio
Instituto de Derecho Internacional

Ley de Arbitraje Comercial

Organizacion de Estados Americanos

Organizacion de las Naciones Unidas

Union Europea

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional

viii



UNCTAD

UNIDROIT

Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho

Privado



UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO MERCANTIL

EL ARBITRAJE VERSUS LA INMUNIDAD DE JURISDICCION EN LOS
CONTRATOS DE LA APERTURA PETROLERA VENEZOLANA

Autor: Alvaro Puentes
Tutor: Paolo Longo
Ano: Diciembre 2004

RESUMEN

Este trabajo analiz6 las posibilidades de invocar la clausula de
inmunidad de jurisdiccion, contemplada en la Constituciéon de la Republica,
en los contratos de interés publico nacional, tales como los celebrados con
ocasion de la llamada apertura petrolera; documentos estos en los cuales se
establecieron clausulas compromisorias arbitrales. Se parte de métodos
cualitativos tales como el descriptivo y el documental, por lo que constituye
una investigacion analitica y de desarrollo conceptual, con apoyo de una
amplia revision de fuentes bibliogréficas y legales; en conjuncién con el uso
de técnicas de analisis de contenido, comparativo e inductivo.

Se define la naturaleza juridica del arbitraje y la de la inmunidad de
jurisdiccion, y la aplicacion de uno u otro mecanismo en la resolucion de
controversias, entre el Estado venezolano representado por PDVSA, y las
empresas extranjeras que operan en el Pais bajo la figura de los Contratos
de la Apertura Petrolera; documentos estos que presentan la particularidad
de ser contratos administrativos. Punto importante de consideracion son las
posibles repercusiones internacionales por el desconocimiento de los laudos
por parte de la Republica, a la luz de los convenios internacionales suscritos
y ratificados por Venezuela, en los cuales se asumen compromisos para el
reconocimiento de los laudos arbitrales.

En el Primer Capitulo se hara una descripcion general del arbitraje; en
el Capitulo Segundo revisaremos los Contratos de la Apertura Petrolera bajo
la Gptica del Derecho Administrativo; el Tercer Capitulo veremos aspectos
jurisprudenciales referidos al arbitraje y su posible aplicacion en estos
Contratos; y, el Cuarto Capitulo describiremos evoluciéon de la legislacion
interna y los tratados internacionales en el manejo de conflictos relacionados.

X



INTRODUCCION

Las ingentes necesidades de modernizacion del Estado venezolano
ocasionaron cambios trascendentes, en la estructura de la organizacion
estatal, en las ultimas décadas del siglo veinte. Desde el punto de vista
econdmico el fendmeno de la globalizacion aupd la privatizacion de
compafias que tradicionalmente habian pertenecido al Estado; casos como
el de CANTV son ejemplo patente de esta realidad. Dentro de esta corriente
de modernizacion estatal se le dio vida legal a los “Contratos de la Apertura
Petrolera”, figura esta mediante la cual empresas extranjeras pudieron
acceder a la actividad de los hidrocarburos —liquidos y gaseosos—, negocio

este reservado tradicionalmente al Estado.

Esta posibilidad de apertura a capitales extranjeros y nacionales dio origen a
la formacién de dos bandos ideologicos con posiciones encontradas. Unos
favorecieron abiertamente la llegada de capitales frescos a la actividad de los
hidrocarburos; otros levantaron voces contra la pérdida del control estatal

sobre la industria basica de la Nacion.

En esta querella, tenemos como elementos juridicos subyacentes a la
inmunidad de jurisdiccion y, subsumida en ella, la Clausula Calvo,

ampliamente difundida en las primeras décadas del siglo pasado; y como



contrapartida, a los procedimientos alternativos para la resolucion de
conflictos, entre los cuales se encuentra el arbitraje. Instrumento este de
aceptaciéon universal, como lo muestra el hecho que para comienzos del afio
2001, ciento veinticinco paises —entre ellos Venezuela y, los paises de las
empresas participantes de la Apertura Petrolera—, habian ratificado la
Convenciéon de Nueva York de 1958, referida al reconocimiento y ejecucion

de sentencias arbitrales extranjeras.

En el caso especifico de los Contratos de la Apertura Petrolera estamos ante
la figura de contratos administrativos —como veremos en el desarrollo del
trabajo—, los cuales caen bajo la égida de la formalidad legal y los subsumen
dentro de normas de caracter constitucional, las que eventualmente,
pudiesen ser invocadas en contra de la aplicacion de las clausulas arbitrales.
Justo es reconocer que la caracterizacion —como contrato administrativo— no
es de aceptacion universal, ya que algunos autores sostienen la posicion

contraria.

En el estudio realizamos un analisis de los principios recogidos en las
autorizaciones emitidas por el Congreso Nacional para el establecimiento de
los Convenios de Asociacion; asi como la aportacion a la investigacion de
nuevos elementos de juicio —algunos de los cuales entraron en vigor con

posterioridad a la firma de los Convenios—, tales como: la Ley de Arbitraje



Comercial, el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion
de Inversiones, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la
Ley de la Procuraduria General de la Republica, el Acuerdo Bilateral de
Inversiones Francia - Venezuela, amén de otros instrumentos legales que

habian sido suscritos con anterioridad por la Republica.

Esta investigacion permitira establecer elementos de estudio respecto a los
enfoques presentados bajo la legislacion y la jurisprudencia venezolana vy,
desde la éptica del Derecho Internacional, para la resolucion de los conflictos
que pudiesen presentarse con ocasion de los Contratos de la Apertura
Petrolera. Sin lugar a dudas, estamos ante la presencia de dos posiciones —
contrarias y encontradas— para la resolucion de las posibles diferencias: una,
la que pregona el uso de los medios alternativos de resolucién de conflictos —
como es el caso del arbitraje— y la otra, que enfoca la resolucion de las
querellas desde la perspectiva de la aplicacion de la Clausula de Inmunidad
de Jurisdiccion. Una posicion netamente privatista con el predominio de la
autonomia de la voluntad de las partes; y, la otra, acérrimamente estatista

con el apego estricto a la formalidad legal.

En el caso objeto de nuestro estudio, se establece expresamente, —mediante
una clausula compromisoria—, las leyes que regiran e interpretaran el

contrato asi como el Centro Arbitral y el sitio donde se realizara el arbitraje.



De estas premisas se desprende —sin lugar a equivoco— que en los Contratos
de la Apertura Petrolera, tanto las empresas extranjeras como el Estado, han
acordado someterse expresamente a un arbitraje internacional. Sin perjuicio
de estas estipulaciones contractuales, la posible invocacion del articulo 151
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela —con el apoyo
subyacente de la Doctrina Calvo—, podria tener como corolario la aplicacion

de la inmunidad de jurisdiccion en este tipo de Contratos.

En el Capitulo Primero de este trabajo se centra en la figura del arbitraje
como medio de resolucion de conflictos, asi como su importancia y difusiéon

en la mayoria de los campos que atafien al mundo de los negocios.

En el Capitulo Segundo se analizan los Contratos de la Apertura Petrolera
bajo la optica del Derecho Administrativo y, se hace la caracterizacion de los
mismos bajo esa égida. Dibujaremos el acoplamiento de esos Contratos con
la figura del arbitraje y, el desarrollo y aplicacion en las modernas relaciones
del Estado con las empresas que han negociado con él, bajo esta figura

contractual.

En el Capitulo Tercero se analizaran e interpretaran algunas sentencias de la
antigua Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Supremo de Justicia,

referidos a la solucion de conflictos mediante arbitraje. De esas sentencias se



analizara la posibilidad de aplicacion de la jurisprudencia emergente, en los
posibles laudos arbitrales que surgieran con ocasién de los Contratos de la

Apertura Petrolera.

En el Capitulo Cuarto presentaremos una cronologia documental de hechos
anteriores y posteriores a la firma de los Contratos de la Apertura Petrolera,
que tanto en la legislacion interna como en los tratados internacionales
suscritos por la Republica, permiten el manejo de conflictos en los que se
encuentren involucrados el Estado venezolano— representado por PDVSA o
alguna de sus filiales— y, como contraparte las empresas privadas con las

cuales haya suscrito contratos de caracter mercantil.



CAPITULO |

EL ARBITRAJE

Consideraciones Generales Sobre el Arbitraje

Concepto
La Ley de Arbitraje Comercial en su articulo 5°, nos permite inferir que el
arbitraje es un acuerdo mediante el cual las partes de una relacion
contractual, deciden someter sus controversias a la decision de arbitros;
renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces, ya que el
acuerdo arbitral es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria. En
este sentido, sostiene Fraga (2000, p. 52): “Se trata pues de una técnica a
través de la cual se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que
intercedan en las relaciones entre dos o mas partes, a cuyo fin se acuerda la
intervencion de un tercero que las dirima”. Veamos la definicion de la Sala
Politico Administrativa, en ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes
Guerrero, en sentencia N° 01209, citada por Govea & Bernardoni (2001, p.
506):

El arbitraje es un medio de autocomposicion extrajudicial entre

las partes, los cuales mediante una voluntad expresa, convienen

de forma anticipada, en sustraer del conocimiento del poder

judicial ordinario, todas las diferencias, controversias o

desavenencias que por la ejecucion, desarrollo, interpretacion o
terminacién de un negocio juridico pueda sobrevenir entre ellas.



Es imprescindible la presencia de un tercero para que nos encontremos
frente a un proceso arbitral, Chillén y Merino (1991, p. 28) sostienen que:
“Ocurre con frecuencia que no son los propios interesados los que resuelven
por si mismos, sino que provocan la presencia de un tercero para que
resuelva con su decision el conflicto presentado por aquellos”. Igual es la
posicién de Hung (2001, p. 111):
En lineas generales, la doctrina coincide en definir el Arbitraje
como aquella institucién conforme a la cual dos 0 mas personas,
en el ejercicio de la facultad que les confiere la autonomia de su
voluntad, acuerdan someter, a uno o varios arbitros, la solucion
de un conflicto juridico determinado que versa sobre materia de
la cual tengan libre disposicion y, paralelamente, se obligan a
cumplir con la solucién acordada por los arbitros; solucion que
tendrd fuerza ejecutiva una vez cumplidos los tramites que al
efecto dispone la ley.
Caracteristicas del arbitraje
Para definirlas seguiremos el esquema desarrollado por Fraga (2000, p. 31 a
34); segun él, esas caracteristicas se compendian en los siguientes puntos:
a) Resolucion de conflictos intersubjetivos; b) Intervencién de un tercero; c)

Naturaleza disponible del objeto litigioso; d) Voluntariedad en el

sometimiento; y, €) Decision definitiva e irrevocable.

Resolucion de conflictos intersubjetivos
Es presupuesto de existencia del arbitraje un conflicto intersubjetivo de

intereses, esto es, la existencia de una pretension resistida por aquél contra



la cual la misma se dirige.

Intervencion de un tercero

El arbitraje, al igual que el proceso, es un método heterocompositivo de
resolucién de conflictos —por el hecho de no ser las partes quienes resuelven
sus diferencias—, sino que confian a un tercero imparcial, que ellas mismas
han escogido, la solucién de la controversia. Esta intervencion del tercero es
de caracter muy especial, ya que su decision es vinculante para las partes y,
a los efectos de ley representa una sentencia pasada en autoridad de cosa

juzgada.

Naturaleza disponible del objeto litigioso

Sdlo aquellas materias con respecto a las cuales las partes pueden disponer
segun su libre albedrio, pueden ser objeto de arbitraje. El Articulo 3° de la
Ley de Arbitraje Comercial estipula taxativamente aquellas materias que no
son susceptibles de ser sometidas a un proceso arbitral; ellas son:

a. Las controversias contrarias al orden publico, o que versen sobre
delitos o faltas, asi como la cuantia de los montos originados por
responsabilidad civil cuando esta no hubiese sido establecida
mediante sentencia ejecutoriada.

b. Las concernientes a la funcion de imperio del Estado, o de los entes

de derecho publico.



c. Las que versen sobre el estado civil de las personas.

d. Las relativas a bienes o derechos de incapaces, salvo que exista
previa autorizacion judicial.

e. Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme. La
excepcion corresponde a las consecuencias patrimoniales que surjan
de su ejecucién en cuanto a que conciernan exclusivamente a las
partes y, sobre las cuales no hayan sido establecidas mediante

sentencia definitivamente firme.

De modo que intentar la aplicacion de un laudo sobre estas materias, traeria
como consecuencia la posibilidad de solicitar su anulacién. En esta direccion
destacamos la opinibn de Fraga (2000, p. 32) quien sostiene: “La
indisponibilidad de la materia sometida a arbitraje, o la incapacidad de
disposicion de una de las partes, conllevan a la anulabilidad del laudo. Ese
principio es consustancial al arbitraje y es, uno de los mayores obstaculos

gue enfrenta el arbitraje administrativo”.

Voluntariedad en el sometimiento

Un rasgo fundamental que caracteriza al arbitraje, es que las partes deben
acudir al mismo en forma voluntaria, sin coaccién de ningun tipo; Fraga
(2000, p. 32) sostiene: “Es esencial en el arbitraje la voluntariedad, es decir,

que las partes hayan querido libremente que sus diferencias sean resueltas a
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través de este mecanismo... Por tanto, el arbitraje no puede ser forzoso,

pues de serlo pierde una de sus notas esenciales...”.

En la misma direccion apunta Nolan-Haley (2001, p. 145), cuando afirma que
el aumento de los arbitrajes obligatorios en los Estados Unidos de América
no es sorprendente, dada la presente tendencia por los procesos arbitrales.

La inclinacién a obligar a los litigantes a someterse a un proceso arbitral

supone la antitesis de esa figura, la cual tiene como signo determinante la

autonomia de la voluntad de las partes. Los sectores donde se presenta en

forma recurrente el fendmeno de los arbitrajes obligatorios son los conflictos
de los empleados del sector publico, en los arbitrajes judiciales inducidos por
las Cortes y, en los casos de controversias por mala praxis médica
(Traduccion del Investigador).
The growth of compulsory arbitration in the United States is not
surprising given the current penchant for the arbitration process.
The notion of requiring parties to arbitrate, however, is the
antithesis of traditional arbitration with emphasis on the voluntary
agreement of the parties. Some of the most visible growth areas
for mandatory arbitration are public sector employment disputes,
court-annexed programs and medical malpractice disputes.
Decision definitiva e irrevocable
El conflicto intersubjetivo de intereses que pretende resolverse mediante el

arbitraje concluye con la emisién de un laudo, el cual aiin y cuando no es una

sentencia, tiene caracter definitivo e irrevocable. La Ley de Arbitraje
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Comercial en su Articulo 43 estipula que contra el laudo arbitral sélo procede
el recurso de nulidad; para Fraga (2000, p. 34), esta circunstancia implica
que el mismo es inapelable. Munné (2001, p.187) trae una sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de Espafia, en la cual la Magistrada Marta
Rallo Ayezcuren (2000) sostuvo lo siguiente:

Por cuanto el laudo arbitral produce efectos idénticos a la cosa
juzgada y constituye un titulo de ejecucién ex lege (arts. 32 y 52 de
la Ley de Arbitraje) y no por una manifestacion de voluntad
contenida en el pacto arbitral. Es el Ordenamiento juridico y no la
autonomia de la voluntad lo que confiere caracter de ejecutoria a la
parte dispositiva del laudo arbitral, del mismo modo que ocurre con
cualquier otro titulo de ejecucion. (Subrayado afiadido).

En cuanto a la inapelabilidad del arbitraje y a la decision en una sola
instancia, Mezgravis (1999, p. 219), sostiene que: “Venezuela, siguiendo la
corriente moderna, solamente acepta contra el laudo el recurso de nulidad; y
gque no siendo la doble instancia un requisito constitucional, bien puede una
ley especial como la Ley de Arbitraje Comercial, establecer que el arbitraje es

un proceso de Unica instancia”.

Naturaleza juridica del arbitraje

Histéricamente dos han sido las concepciones que han polemizado sobre la
naturaleza del arbitraje, desde polos opuestos; ellos han sido: 1) Teoria
Publicista Pura o Jurisdiccional y; 2) Teoria Privatista Pura o Conceptual. En

tal sentido, el autor venezolano Rengel (1998, p. 19) sostiene: “La naturaleza
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juridica del arbitraje es muy controvertida en la doctrina y en la
jurisprudencia. Se discute si los arbitros ejercen una funcion jurisdiccional o
simplemente privada; se niega que el laudo arbitral constituya una
sentencia...”. Para Henriquez-La Roche (2000, p. 37): “La institucién arbitral
es una institucién juridica compuesta. Esta integrada por el acuerdo de
arbitraje y el proceso arbitral. Estos dos elementos se confunden en una

Unica realidad juridica, sin que haya preponderancia del uno sobre el otro”.

Tesis jurisdiccionalistas

Segun esta tesis, el arbitraje es una figura que se desprende del poder que
tiene el Estado para delegar —en manos de un tercero—, la posibilidad de la
composicién de la controversia juridica de la litis. Esta es la posicion de
Fenech (1954), citado por Chillon y Merino (1991, p. 114):

Los arbitros se designan para que resuelvan un conflicto de
intereses entre las partes, o pretensiones contrarias formuladas
por dichas partes; en definitiva, para resolver una controversia.
Pero estas controversias pueden ser economicas y juridicas.
Las partes tienen poder para resolver las econdémicas, y cuando
delegan este poder en un tercero, obra este como representante
de las partes, ya que estas le han dado lo que efectivamente
tienen. En cambio, cuando la controversia es juridica, las partes
s6lo pueden acudir a la transaccién 0 a un tercero que, con un
poder que deriva del Estado y no de las propias partes que no
pueden dar lo que no tienen, resuelve la controversia que las
partes no pueden resolver por si mismas.

Sin embargo, algunos autores niegan que el arbitraje sea cien por cien

procesalista en virtud del nombramiento de los arbitros por las partes; vy,
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porque el mandato de los arbitros se deriva de la autonomia de la voluntad
de las partes. En esta direccion Chillén y Merino (1991, p. 114) apuntan lo
siguiente:

Nos afirmamos en la idea de que la naturaleza del arbitraje no
es tajantemente procesalista por dos razones que estimamos
fundamentales: a) Porque mientras el Poder publico interviene
en el proceso no esta ligado en su actuacion por la voluntad de
las partes; los arbitros tienen su propia existencia en la
designacion de los particulares; y b) La fuerza del mandato de
los Jueces privados (arbitros) reside en la autonomia de la
voluntad privada.

Tesis contractualistas

Las tesis contractualistas enfocan el arbitraje desde la Optica privada, y para
sus defensores, el arbitraje no es un proceso judicial, ni el arbitro un juez.
Uno de los adalides de la Teoria Privatista es Ogayar (1963) —citado por
Chilléon y Merino (1991, p. 115) — quien ha afirmado lo siguiente:

En Espafa se ha mantenido la naturaleza privada y contractual
del arbitraje. EI proceso tiene por objeto la satisfacciéon por el
Poder publico de las pretensiones de un particular. La actuacion
del Juez tiene eficacia juridica como encarnaciéon de la
soberania del Estado, hasta el punto que la fuerza de sus
decisiones radica en ser 6érgano del Poder publico, con o contra
la voluntad de las partes, y sus sentencias valen, no por el
procedimiento o aceptacion de los litigantes, sino por la potestad
de «imperio» que éste le concede. En el arbitraje no ocurre asi,
pues si los arbitros pueden imponer su parecer a las partes, si el
laudo es obligatorio para éstas, es porque ellas quisieran
previamente que las obligara. No es, pues, el arbitro un Juez ni
el arbitraje un fendbmeno procesal. Hay que incluir el arbitraje en
el campo del Derecho material o sustantivo en la esfera del
Derecho privado, y dentro de éste en el campo contractual.
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En virtud de los diferentes resultados que puede tomar el resultado del
analisis de la figura, la tesis que logra un mayor nimero de adeptos, parece
ser la posicién ecléctica; Chillon y Merino (1991, p. 118), asumen esta
posicidon con el siguiente razonamiento:

Es materialmente insuficiente la postura contractualista, porque
no conviene a todos los elementos de que se compone la
institucion del arbitraje, y solamente explica alguno de sus
elementos (compromiso, dacidon y recepcion de arbitros y
procedimiento arbitral).

Es formalmente excesiva la postura procesalista o jurisdiccional,
porque pretende considerar el juicio arbitral como juicio de
cognicién y al laudo como sentencia perfecta de la declaracion,
olvidando, en cambio, la originaciéon contractual del mismo.

Esta es la razén por la que nos decantamos hacia el movimiento
ecléctico y dentro del mismo aceptamos plenamente la
terminologia de «jurisdiccién convencional»; con esta expresion
se quiere decir, en sintesis dos cosas:

a) Es convencional el arbitraje desde aquel momento en que las
partes perfeccionan un contrato de compromiso, que es negocio
en Derecho privado; asimismo es convencional en aquel otro
acto, engendrar de él un vinculo obligacional entre litigantes y
arbitros, y que crea una relacion de servicios desde el instante en
gue se da la aceptacion por los terceros llamados a dirimir...

b) Es jurisdiccional la institucibn que nos ocupa, no tanto por la
funcidén que desarrollan los arbitros como por la especial eficacia
que el Derecho otorga a los efectos del arbitraje, efectos que
emergen del Derecho contractual o privado, y se trastocan en
procesales, al otorgarles la ley misma tutela juridica que a las
sentencias judiciales, no obstante diferenciarse de ellas...

Tomar partido por la concepcidn privatista, o por el contrario, por la tesis
publicista trae disimiles resultados en el ambito del Derecho Internacional

Privado. Alinearse con la posicion contractualista, implica para los autores
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Calvo y Fernandez (1989, p. 21): “el reconocimiento de un amplio margen a
la autonomia de la voluntad; es decir la admisién de la facultad de las partes
de elegir el Derecho aplicable por los arbitros, tanto en los aspectos
procesales como en las cuestiones de fondo”. Segun esos mismos autores,
desde el punto de vista de la posicion publicista o jurisdiccional:
La ley del Estado donde se encuentra la sede del érgano arbitral
veria justificada su vocacién para regir, en principio, todas las
cuestiones procedimentales —conforme a la regla lex fori regit
processum, de honda raigambre el Derecho procesal civil
internacional—, e incluso habria que admitir al menos en defecto
de la autonomia de la voluntad, que estaria legitimada por un
cierto titulo para regular también las cuestiones de fondo.
La teoria conciliadora o mixta ha tomado figuras de ambas posiciones y, para
Calvo y Fernandez (1989, p. 21) la figura podria subsumirse en la siguiente
expresion: “el arbitraje es una institucion sui generis, de naturaleza mixta o
hibrida, en la que conviven, como un todo indisoluble, el origen contractual

del mismo y la teoria jurisdiccional que, en dUltima instancia, explica su

aparicion”.

Perfectamente alineados con la posicion de Calvo y Fernandez, Chillén y
Merino (1991, p. 123) emiten la siguiente aseveracion:

En definitiva, la especial naturaleza del arbitraje, integrada por
elementos de claro matiz contractual, como es el preconvenio
arbitral o incluso el convenio, junto con elementos de caracter
jurisdiccional, como es el laudo arbitral, hacen de la institucion
gue examinamos una figura originalisima a caballo entre la
convencion y el proceso.
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Al margen de tomar posicién por alguna de las tres teorias, no cabe duda
que iniciada la litis, hay que cumplir con una serie de formalismos que dan
cabida al campo de la tesis jurisdiccionalista. Esto es lo sostenido por
Chocron (2000, p. 114):
Una vez planteado el conflicto, el método de resolucion es
procesal y durante la sustanciacién del mismo deben observarse
unas formalidades esenciales pues, si de lo que se trata es de
regular el desarrollo del debate dialéctico que entablan los
compromitentes frente a un tercero situado supra partes y que va
a ser quien intente poner fin a la contienda, hablar de principios
supone trazar las lineas directrices que deben ser
ineludiblemente respetadas para lograr hacer del arbitraje «otro
medio de resolver las diferencias».
La opinién del Autor de este trabajo, en cuanto a la naturaleza del arbitraje y,
parafraseando a Calvo y Ferndndez, es que el arbitraje es una figura con un

origen contractual y, con efectos netamente procesales.

La clausula compromisoria

Esta figura constituye la piedra fundamental de la institucion del arbitraje, ya
que en ella se confunden las voluntades de las partes de resolver la
controversia mediante la decision de un tribunal arbitral. Una vez que
entremos en la parte medular de este trabajo, veremos que en los Contratos
de la Apertura Petrolera, se contempld, expresamente la inclusion de la

clausula compromisoria arbitral para la resolucién de los posibles conflictos
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entre PDVSA -representada por sus filiales— y las empresas extranjeras

participantes en los Convenios.

Eficacia procesal de la clausula compromisoria

Segun lo dispuesto en el Articulo 5° de la Ley de Arbitraje Comercial, la
voluntad para el acuerdo de arbitraje puede materializarse mediante una
clausula incluida en el contrato, o bien mediante la elaboracion de un
acuerdo independiente. Ante la presencia de la clausula compromisoria,
taxativamente la ley le obliga a renunciar al valimiento de sus pretensiones
ante los tribunales ordinarios. Esto implica que, el acuerdo de arbitraje

excluye —en forma definitiva— la intervencién de la jurisdiccion ordinaria.

Es importante destacar que la clausula compromisoria, verbigracia lo
dispuesto en el Articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial, tiene algunas
consideraciones que deben cumplirse estrictamente —-so pena de
inaplicabilidad de la Clausula —, ellas son: a) la constancia escrita de la
voluntad de las partes de someterse a un procedimiento arbitral; y, b) en los
contratos de adhesién o los del tipo llamados normalizados, la clausula
arbitral debera hacerse en forma expresa e independiente del contrato

principal.
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La base juridica que permitid la inclusion de clausulas compromisorias
establecidas en los convenios de asociacion entre Maraven, S. A. y Conoco,
Inc. y Maraven-Total-Itochu y Marubeni, han sido respaldadas por multiples
autores, tanto venezolanos como extranjeros, a tal fin veamos lo sostenido
por Moles (1997, p. 219):
Como premisa del razonamiento ha de quedar sentado, desde un
principio, que no existe en Venezuela prohibicion alguna de la
clausula compromisoria y del subsiguiente procedimiento de
arbitraje o arbitramento en los contratos de administracion sea
cualquiera su especie, contratos propiamente administrativos o
contratos de Derecho privado.
Chillon y Merino (1991, p. 60) destacan la importancia de esta clausula, y
para ello se fundamentan en la posicion de Silva Melero (1932), quien
sostuvo: “Que de ella surgia accién para reclamar la conclusion del

compromiso y constituia un impedimento, procesalmente hablando, contra la

competencia del Tribunal publico, a alegar por la parte demandada”.

La arbitrabilidad en el derecho administrativo

Partiendo del supuesto que los Contratos de la Apertura Petrolera son
contratos administrativos, —como demostraremos mas adelante—, a
continuacion haremos algunas consideraciones sobre la aplicabilidad del
arbitraje en este tipo de Contratos. Chillon y Merino (1991, p. 176), basados

en teorias de autores tales como Motulsky y Fouchard sostienen:
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La realidad del Derecho de las Convenciones y si cabe también
de las exigencias internas, han distinguido entre actos de
autoridad de la Administracion del Estado, sometidos de forma
excluyente 'y exclusiva a los Tribunales contencioso-
administrativos, y actos de gestiébn, sometidos a la jurisdiccion
ordinaria y al arbitraje.
Prescindiendo, por tanto, de los actos en que el Estado aparece
revestido de imperium, ¢por qué no pueden ser arbitrables el
resto de los actos de gestion en los que la Administracion se
relaciona con los particulares?
En esta parte de nuestro estudio, nos centraremos fundamentalmente en tres
esferas de actuacién concreta por parte del Estado:
1°. La actividad privada del Estado
Para el desarrollo de este punto nos remitimos al Articulo 1° de la Ley de
Arbitraje Comercial, el cual dispone que la Ley se aplique al arbitraje
comercial, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente.
En este punto nos concatenamos con la Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (G. O. N° 37.896 del
11/03/04), en cuyo numeral 2 del Articulo 8°, establece la recurrencia al
arbitraje del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI) creado por la Convencion Para el Arreglo de Diferencias
Relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
firmado en Washington el 18 de marzo de 1965. Una vez ejercida la opcion

de arbitraje, esta sera definitiva. Y, en el numeral 4, se determina que el

laudo arbitral es definitivo y obligatorio para las partes en controversia.
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En apoyo de lo indicado, veamos la opinion de Chillén y Merino (1991, p.
176):
Este supuesto se da en aquellos casos en que el Estado actia en
el trafico civil como agente gestor o administrador de negocios
privados. En este caso el convenio arbitral puede y debe ser el
instrumento adecuado para resolver las controversias que se
susciten entre los intereses del Estado y/o las Corporaciones de
Derecho publico con los particulares.
Relacionado con lo desarrollado en este punto, es importante referir que la
Ley Aprobatoria, supra citada, corresponde a un tratado suscrito entre
Venezuela y Francia; y, en virtud del mismo la empresa francesa Elf
Aquitaine, que desarrolla operaciones petroliferas en Venezuela —bajo uno
de los Contratos objeto de este trabajo—, muy bien podria acogerse, amén de

la clausula arbitral especificada en el contrato con la Republica, a las

disposiciones de este Tratado Bilateral.

2°. Los contratos del Estado

La Ley de Arbitraje Comercial, en su Articulo 4°, reconoce expresamente la
figura del arbitraje, en aquellos casos en los que una de las partes es una
sociedad en la cual la participacion el Estado sea superior al 50%; para ello
s6lo establece las siguientes condiciones: a) La aprobacion del acuerdo
estatutario por parte del ministerio de adscripcion; y, b) La autorizacion por

escrito de ese mismo ministerio. Contempla ademas, en el Articulo 50, que si
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el acuerdo arbitral fue suscrito antes de la promulgacion de la Ley, no se

requiere el cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 4°.

3°. Bienes y derechos patrimoniales del Estado

Los bienes y derechos patrimoniales del Estado bajo la égida del dominio
privado estatal, constituyen el conjunto de derechos y bienes pertenecientes
al Estado y sus entidades, y, que no son bienes del dominio publico. Asi, el
dominio privado del Estado lo integran todos los bienes y derechos que
pertenecen no solo directamente al Estado, sino a las entidades estatales,
entes autbnomos y servicios descentralizados. Podemos entonces decir que
los activos de PDVSA vy sus filiales, constituyen bienes del dominio privado

del Estado.

El recurso de anulacion contra los laudos arbitrales

El anico recurso contra el laudo arbitral —contemplado en la Ley de Arbitraje
Comercial- es el de anulacion; segun lo dispuesto en el Articulo 43 de la Ley,
el mismo debera interponerse por ante el Tribunal Superior competente del
lugar donde se dicto, y, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la
notificacion del laudo, o de la providencia que lo corrija, aclare o

complemente.
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Los fundamentos teleoldgicos de lo afirmado supra, pueden colegirse
facilmente de la disertacién de Henriquez-La Roche (1999, p. 193) en la cual
afirmo:
El proceso arbitral es también un proceso judicial, cuya esencia
radica en su caracter instrumental, teleoldgico, preordenado a la
administracion de justicia: dar a cada uno lo suyo. A ese fin se
reconduce toda consideracion sobre los principios que rigen el
proceso, también el arbitral.
Por lo mismo, el proceso arbitral debe cumplir las garantias del
debido proceso, las cuales son improrrogables y estan
contempladas en la Constitucion Nacional. Cuando no se
cumplen estas garantias, no hay derecho a la defensa o principio
de igualdad de los litigantes, no habréa un verdadero proceso y tal
circunstancia acarreara la nulidad del laudo.
Veamos en el derecho comparado lo sostenido por Chocron (2000, p. 210):
“como lo indica la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje Espafiola el
convenio arbitral no implica renuncia de las partes a su derecho fundamental

de tutela judicial efectiva consagrada en la Constitucion”.

Lo establecido en el Articulo 44 de nuestra Ley, respecto a asuntos tales
como: incapacidades, nugatoriedad de derechos, conformacion del Tribunal
Arbitral en violaciébn de disposiciones de la Ley de Arbitraje Comercial,
decisiones sobre controversias no susceptibles de arbitraje o que excedan el
acuerdo, o violacion de disposiciones de orden publico; son tépicos que se
subsumen en la Ley Modelo Uncitral en su Articulo 34, en el cual se

contempla la nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral.
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Posicién paralela a nuestra Ley y al Modelo Uncitral, es la de la legislacion
espafiola, en cuyo apoyo traemos otra de las expresiones de Chocrén (2000,
p. 211) cuando afirma:
El recurso de anulacion no es una instancia mas en la que se
haya de examinar el fondo del asunto, sino una via para
comprobar que el laudo no va contra el orden publico y se ajusta
a los puntos sometidos a decision arbitral y a las normas basicas
gue rigen la institucién.
La internacionalizacion del arbitraje
Ya para el primer cuarto del siglo pasado, la figura del arbitraje habia hecho
su irrupcién en el campo del Derecho Internacional; prueba de ello lo
constituye el Protocolo Relativo a las Clausulas de Arbitraje, firmado en

Ginebra el 24 de septiembre de 1923; y, el Convenio de Ginebra de 1927,

relativo a la Ejecucion de los Laudos Arbitrales Extranjeros.

Posteriormente, la firma del Convenio de Nueva York en 1958 implico la

desaparicién de los dos convenios supra citados, pero con la gran ventaja de

tener una mayor cantidad de estados signatarios. Es importante destacar

gue Venezuela ratificé el Convenio de Nueva York, el 8 de febrero de 1995;

y, las Unicas declaraciones hechas por la Republica fueron:

(a) La Republica de Venezuela aplicard la Convencion Unicamente al
reconocimiento y ejecuciéon de los laudos arbitrales extranjeros hechos en

el territorio de otro pais signatario.
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(b) La Republica de Venezuela aplicara el presente Tratado a las diferencias
qgue surjan de las relaciones legales, sean estas contractuales o no, que

se consideran como comerciales segun su ley nacional.

Respecto al limite objetivo del Convenio de Nueva York, Matilla (1999, p.
134) sostiene:
En lo que hace al ambito objetivo del Convenio de Nueva York, hay
que diferenciar también dos grupos de Estados, aquellos que, en el
momento de la ratificacion o adhesién redujeron su ambito de
aplicacion (mediante la oportuna reserva) a las cuestiones
mercantiles (art. 1 (3)), que no es tampoco el caso de Espafia, y los
demas, en que se aplica a todas las cuestiones de Derecho privado
susceptibles de arbitraje.
Como vemos, de la reserva hecha por Venezuela, el Convenio se aplica al
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales referidos a cuestiones

mercantiles, como serian las atinentes a los Contratos de la Apertura

Petrolera.

En la interpretacion del Tratado, han surgido dos posiciones; una de ellas
sostiene que la Convencién determina que el ambito de aplicacion del
Tratado cubre también a los Estados en sus controversias con los
particulares. Paladines de esta posicion han sido Van den Beerg (1981),
Sanders (1960), Remiro Brotons (1987) y David (1959), citados por Chillén y

Merino (1991, p. 643):
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Para algunos la amplia formula del articulo 1 de la Convencién,
gue determina el &mbito de aplicacion del tratado a las sentencias
derivadas de diferencias entre personas fisicas y juridicas, cubre
tanto a los conflictos entre personas privadas como aquellos que
surgen entre Estado y personificaciones juridico-publicas vy
particulares. Esta posicion parte asimismo del supuesto, no
desdefiable, de la real participacion de estas personas en
arbitrajes internacionales, lo que llevaria a considerar como un
principio consolidado y fuera de toda discusion la especial
capacidad de estas para someterse al arbitraje en el plano
internacional. (Subrayado afiadido).

La tesis contraria, sostiene que la Convencién de Nueva York, no obliga a los
Estados a admitir convenios arbitrales suscritos por organismos publicos; en
esa direccién apuntan Calvo y Fernandez (1989, p. 61), cuando dicen lo
siguiente:

En algunos ordenamientos, los tribunales han interpretado
restrictivamente las prohibiciones de someter al arbitraje los
litigios en que aparezca, como parte, un organismo o empresa
publica excluyendo su extension a las diferencias surgidas del
trafico externo y, mas concretamente, del comercio internacional.

. En ningun caso cabra, sin embargo, aducir el Convenio de
Nueva York, por mas que éste no distinga entre personas fisicas
y juridicas ni, dentro de estas ultimas, entre las privadas y las
publicas. Afirmar, a sensu contrario, que en él se contemplan y
autorizan los arbitrajes entre Estados y particulares y que, por
consiguiente, obligar a los Estados parte admitir la validez de los
convenios arbitrales suscritos por sus organismos publicos seria
ir mucho mas all4 de la voluntad real de éstos al tiempo de su
elaboracion (Subrayado afiadido).

La presencia de elementos de extranjeria en los Contratos de la Apertura
Petrolera, nos llevan a revisar la prelacion de las fuentes legislativas

aplicables al arbitraje internacional en el sistema venezolano; Maekelt (1999,
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p. 278) sostiene que en Venezuela, la norma rectora dictada por el articulo 1
de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado, ordena la prioritaria aplicacion de las convenciones

internacionales y, en su defecto, la ley interna.

Dentro de esta polémica, un factor preponderante a destacar es la figura bajo
la cual se desarrollan los actos del Estado; si son actos de jure gestionis o si
son actos de jure imperii. En el caso de estos Ultimos nos encontramos en

presencia de eventos cubiertos por la égida del Derecho Administrativo.

Para corregir esta laguna del Convenio de Nueva York, acuerdos posteriores

disponen taxativamente la potestad de las personas de derecho publico para

suscribir clausulas arbitrales. Segun Chillon y Merino (1991, p. 644):
El Convenio Europeo de Ginebra de 1961, trata de remediar la
polémica de la Convencion de Nueva York; asi el articulo Il
dispone: «Las personas morales consideradas por la ley a ellas
aplicables como personas morales de derecho publico estaran
facultadas para concertar validamente acuerdos o compromisos
arbitrales».

Esta posicion también es asumida por Gomez (2000, p. 75), quien sostiene

que es la primera vez que esto se regula en el derecho convencional del

arbitraje internacional.
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Inmunidad de jurisdiccion del estado extranjero
La tendencia general de las ultimas décadas —sobre todo en los Estados de
economia de mercado— hacia la privatizacion del régimen de los contratos
de Estado, ha generado una doctrina que impide el uso de la prerrogativa de
la inmunidad de jurisdiccion al Estado sujeto a una clausula compromisoria,
en linea con esto Eslava (1997, p. 1444) sostiene:

El Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los
Estados del 16 de mayo de 1972, excluye de entre los acta iure
gestionis, las obligaciones contractuales que deban ser
ejecutadas en el territorio del foro derivadas de contratos entre
Estados y de contratos celebrados por un Estado en su territorio
sujetos al Derecho administrativo (art. 4). En este texto del
Consejo de Europa se refleja claramente la distincion entre
contratos administrativos y contratos privados como criterio
delimitador de la naturaleza de un contrato, cuyo origen, como
venimos repitiendo, esta en el reparto material entre los 6rdenes
contencioso y civil.

En el analisis de estos cambios relacionados con la inmunidad de
jurisdiccién, es aleccionador el ejemplo mostrado por Cremades (2001, p. 36)
de una sentencia de la Corte de Apelacion, la cual fue casada por el
Supremo Tribunal de Francia; en ella se hallaban involucrados la empresa
estadounidense Creighton Ltd. y el estado de Qatar:
La Corte de Apelacion ordend la cancelacion de las medidas
cautelares y de ejecucion del laudo, sobre bienes ubicados en
Francia y, que pertenecian a Qatar. El argumento de la Corte fue
gue, no se consideraba probado que el Estado de Qatar hubiera
renunciado a la inmunidad de ejecucion, que es distinta de la

inmunidad de jurisdiccion, de la que el Estado se habia
desprendido al someterse al arbitraje.
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Esta fue la parte dispositiva de la sentencia de la Corte de Apelacion. Sin
embargo, la intervencion del Supremo Tribunal Francés, resulté en un claro
espaldarazo a la figura del arbitraje, cuando casd la sentencia con el
siguiente argumento:

El compromiso asumido por el Estado firmante de la clausula de

arbitraje de ejecutar el laudo en los términos del articulo 28 del

Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional

implicaba renuncia por este Estado a la inmunidad de ejecucion.
Apoyandose en un articulo de Fouchard (1984), a quien le atribuyen amplia
referencia de sentencias arbitrales en materia de concesiones
administrativas, Chillon y Merino (1991, p. 639) sostienen que:

La tesis de inmunidad de jurisdiccion es generalmente rechazada

por los arbitros internacionales. La soberania del Estado no so6lo

no significa un obstaculo para la conclusion de convenios de

arbitraje, sino que analizando bien las cosas, es su propio

fundamento.
Estos Autores seflalan ademas los enfoques particulares que la
jurisprudencia ha hecho entre los actos jure imperii y actos jure gestionis.
Para terminar de apuntalar esta posicion, Chillon y Merino (1991, p. 640),
apelan a la Convencion de Basilea de 1972, la cual establece la imposibilidad
para un Estado que ha suscrito un convenio arbitral, de alegar la inmunidad
de jurisdiccion ante el Tribunal de otro Estado contratante, en lo que respecta

a la validez o interpretacion del convenio arbitral, el procedimiento o la

anulacion de la sentencia, a menos que el convenio disponga otra cosa.
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En Venezuela, Brewer (1999, p. 178) en el Seminario Sobre la Ley de
Arbitraje Comercial, al analizar los Contratos de Interés Publico y los
Contratos Administrativos —bajo la Constitucién de 1961—, llega al siguiente
aserto:
De todo lo cual se puede sacar como conclusién, de acuerdo al
Articulo 127 de la Constitucién, que los Contratos de Interés
Publico que tengan naturaleza comercial o en los cuales haya
clausulas relativas a cuestiones netamente comerciales, dentro
de una definicion de este tipo, no se aplica la clausula de
inmunidad, es decir, no se considera incorporada la clausula de
Inmunidad de Jurisdiccion que exige la resolucion de los
conflictos por los tribunales y el sometimiento ineludible de las
partes contratantes a éstos y a las leyes nacionales.

Este texto se aplicaria a lo dispuesto en el actual Articulo 151 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

Como podemos ver, los autores en forma mayoritaria apuntan que en los
casos en los que el Estado actlua en funciones jure gestionis —y que exista un
convenimiento arbitral-, la clausula de Inmunidad de Jurisdiccion queda
derogada. Chillébn y Merino (1991, p. 641) sostienen que: “La jurisprudencia
de muchos paises admite la llamada inmunidad relativa, de manera que sélo

se acepte sobre bienes afectos a actividades jure imperii.
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La arbitrabilidad como condicidn impuesta por el derecho de fondo

La Ley de Arbitraje Comercial en su Articulo 1°, dispone que ella se aplicara
al arbitraje comercial y, en su Articulo 3° se establecen las controversias que
guedan fuera de la égida de esta Ley, y que no vienen a ser otras que las
que tienen que ver con las funciones jure imperii del Estado. Sin embargo en
el caso que nos ocupa, la materia arbitrable ha de tener mayor vinculacion
con la ley rectora del fondo, que en este caso vendria a ser el Acuerdo para
la celebracion de los Convenios de Asociacion para la Exploracion de Riesgo
de Nuevas Areas y la Produccion de Hidrocarburos Bajo el Esquema de
Ganancias Compartidas; asi como también la Ley Organica de Hidrocarburos
y el Decreto con Rango y Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos. Sustentamos esto con el apoyo que nos hacen Chillon y Merino
(1991. p. 655) al sostener que: “...la arbitrabilidad habr4 de juzgarse en
funcidén de la ley aplicable al fondo”. Esos Autores, citan a Robert (1968),
quien dijo: “Es la Ley de la autonomia y las conexiones subsidiarias
establecidas en el Articulo VII del Convenio Europeo de Ginebra de 1961, las
que deben decidir si el asunto en si es arbitrable”. Traen también la opinion
del Instituto de Derecho Internacional el cual determino: “La validez de la
clausula compromisoria se rige por la ley de la sede del tribunal arbitral. Bajo
esta reserva, el poder de comprometer se rige por la ley aplicable al fondo

del litigio”.
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La arbitrabilidad como condicion de validez del convenio arbitral
En el caso de los Convenios de Asociacion, el punto de partida, o lo que
podriamos llamar Ley del Contrato es lo que esta establecido en la Gaceta
Oficial N° 35.293; documento mediante el cual el Congreso Nacional dio la
autorizacién respectiva para la realizacion de esos Convenios. Chillon y
Merino (1991, p. 656) nos soportan con este aserto:
La determinacion del objeto del arbitraje es un efecto del
convenio de arbitraje y es por consiguiente la ley que rige este
convenio la que debe decidir si este objeto es o no arbitrable...
Desde este punto de vista no parece haber duda en admitir que
es la ley del contrato —ley de autonomia o subsidiaria— la que
regird la licitud o arbitrabilidad del contrato.
Podemos concluir, con el apoyo de los citados Autores, que el arbitro

determinara la licitud del objeto, lo que equivale a decir su arbitrabilidad,

conforme a la ley rectora del convenio arbitral.

La sancion de la inarbitrabilidad de la controversia

Respecto a este punto, Chillon y Merino (1991, p. 661) sostienen que: “La
arbitrabilidad de la controversia, bien se considere como elemento del
convenio, bien como presupuesto de reconocimiento y ejecucion de una
sentencia arbitral, es susceptible de ser analizada por arbitros y por jueces
en procedimientos diferentes”; sostienen ademas que existe una probabilidad
alta de obtener decisiones contradictorias en cada una de las sedes. En el

caso de los Contratos de la Apertura Petrolera, en la Gaceta Oficial
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respectiva que les dio vida se establece que el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional de Paris sera el Tribunal Arbitral que
habra de dirimir los eventuales conflictos que pudiesen presentarse entre las
partes. Esa Camara, de alto prestigio internacional, es descrita por Arrabal
(s/f, p.302) de la siguiente manera:

No es un organismo publico ni gubernamental. No ha sido

constituido mediante la firma de un tratado internacional como la

Organizacion de las Naciones Unidas o la Organizacion de Estados

Americanos. Se trata de una asociacion privada de la cual son

miembros empresas privadas y camaras de comercio locales de

todo el mundo.

Sus funciones abarcan tanto la promocion general del comercio

internacional mediante estudios y publicaciones, como la prestacion

de servicios concretos y remunerados a las empresas.

Entre estos servicios se halla el arbitraje internacional. Este servicio

de arbitraje comercial general es prestado a las empresas por el

Tribunal o Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional.
Para Rodner (1999, p. 303), el arbitraje institucional ha existido por mas de
setenta y cinco afos, especialmente el arbitraje institucional internacional,
siendo el mas conocido, a nivel mundial, el realizado por la Camara de
Comercio Internacional de Paris. El arbitraje institucional o arbitraje
administrado que se imparte en esta Corporacion, tiende universalizarse tal y
como lo comenta Chocron (2000, p. 178): “La irrupcién de este tipo de
arbitraje ha sido, en general, bien acogida hasta el punto de decirse que la

Ley de Arbitraje espafiola muestra una especial preferencia por este tipo de

arbitraje frente al arbitraje ad hoc”.
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La Ley de Arbitraje Comercial establece en su Articulo 7°, lo que los autores
alemanes han llamado la Kompetez-Kompetez, esto es, la facultad que tiene
el Tribunal Arbitral para decidir acerca de su propia competencia sobre las
materias sujetas al arbitraje, inclusive las excepciones relativas a la

existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.

Vista la autorizacion del Congreso Nacional, previa aprobaciéon del Ministerio
de Energia y Minas, para la realizacion de los Convenios de Asociacion
podemos afirmar que el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional de Paris, tiene la competencia para atender los posibles
conflictos que pudiesen presentarse entre las empresas extranjeras
signatarias de los Contratos de la Apertura Petrolera y PDVSA o0 sus

empresas filiales.

A lo largo de este Capitulo se recorrieron los aspectos generales del
arbitraje, la posibilidad de invocacion y aplicacion de la clausula
compromisoria y la conveniencia del uso del arbitraje, en funcidén del

desarrollo de los negocios del Pais.

En el proximo Capitulo se hara la caracterizacion de los Contratos de la

Apertura Petrolera, desde la optica del Derecho Administrativo.
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CAPITULO II

LOS CONTRATOS DE LA APERTURA PETROLERA BAJO LA OPTICA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
En este capitulo haremos un recorrido somero en cuanto al Derecho
Administrativo y, su impacto sobre el tema de nuestro estudio. No podemos
pasar por alto que uno de los elementos de la relacién en los Contratos de la
Apertura Petrolera es el Estado venezolano —representado por PDVSA y sus
filiales—, quien por lo demés esta sujeto al control de la constitucionalidad y

las leyes de la Republica.

El caracter de contratos administrativos a los celebrados con ocasion
de la Apertura Petrolera.

La Ley Organica de Hidrocarburos, en su Articulo 4°, declara como de
utilidad publica y de interés social las actividades a las que hace referencia el
Decreto-Ley, asi como las obras que su realizacién y manejo requieren. Esta
aseveracion sera nuestro punto de partida para lograr la caracterizacion de
los Contratos de la Apertura Petrolera, como contratos de interés publico y
por ende contratos administrativos.

A los fines de desarrollar las ideas centrales del estudio, debemos definir lo
gue se entiende por un contrato administrativo; para ello, utilicemos la

definicion de Lares (1996, p. 279):
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La doctrina dominante en Francia, Espafia, Bélgica y los paises
latinoamericanos considera que los contratos administrativos
persiguen fines de interés publico, que tienden a asegurar el
funcionamiento de los servicios publicos, o en términos de mayor
latitud, las actividades vinculadas al interés general.
Toro F. (2002, p. 677), trae la version de varios juristas respecto a la
definicibn de un contrato administrativo, entre ellos a Luis H. Farias Mata
(1968), quien considera que: “La tipologia del contrato administrativo es
equivalente a los conceptos constitucionales de los contratos de interés
publico e interés nacional”’. A continuacién Toro, utiliza la opinion de Elbano
Provenzalli (1972), diciendo que ese autor parece asimilar implicitamente la
categoria de contrato de interés publico al de contrato administrativo, cuando
al referirse a los antecedentes constitucionales de esta categoria de
contratos, “alude a los contratos de tipica naturaleza administrativa”.
También toma un dictamen de Jesus Maria Casal (1972), quien “alude
incidentalmente a los contratos de interés publico nacional como contratos de

‘utilidad general’, afirmacion que pareceria acoger el criterio de identidad

entre contratos de interés publico y contratos administrativos”.

Segun Toro (2002, p. 678):

La Procuraduria General de la Republica ha adoptado algunas
veces el criterio de que los contratos de interés publico son los
contratos administrativos o lo que es lo mismo, aquellos en que
el Estado actlua iure imperii, por oposicion a los contratos de
derecho comun o privado, en que el Estado actla iure gestionis.
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Para apuntalar mas este criterio, Toro (2002, p. 685) trae a colacion una

sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 15 de marzo de 1962, en la

cual se sentd el precedente jurisprudencial de que los contratos

administrativos v los contratos de interés publico, en nuestra Constitucion,

son una y la misma cosa. (Subrayado afiadido).

Veamos la posicion de Jeze (1948, citado por Lares 1996, p. 281), quien
sostiene la siguiente doctrina:

Los contratos civiles suponen dos contratantes en pié de
perfecta igualdad. El contrato administrativo propiamente dicho
supone esencialmente, dos contratantes que se reconocen en
pié de desigualdad: uno representa el interés general, el servicio
publico; el otro, el interés privado del contratista. La nocion de
servicio publico entrafia la obligacion, para la persona que se
compromete con los contratos administrativos, de hacer
prevalecer el servicio publico sobre sus propios intereses, aparte
de la indemnizacion.

Esta obligacion tiene, pues, un caracter extensivo, que no tiene
la obligacion resultante de los contratos civiles, aunque los
celebre la administracion.

Criterios para determinar la figura del contrato administrativo.

La nocion de servicio publico ha sufrido modificaciones a partir de la
Segunda Guerra Mundial, y segun Lares (1996, p. 286): “Se ha llegado a
sustituir la idea de servicio publico por nociones mas amplias tales como la
de utilidad publica o interés general”. De modo que lo establecido en el

articulo 4° de la Ley Organica de Hidrocarburos, cuando establece que: “Las
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actividades a las cuales se refiere el presente Decreto Ley, asi como las
obras que su realizacién requiera, se declaran de utilidad publica y de interés

social”, esta en concordancia con lo ut supra citado por Lares.

Para Lares (1996, p. 287), la jurisprudencia y la doctrina francesa han
establecido cuatro elementos para la determinacion de un contrato
administrativo, a saber: 1) Las partes. 2) El objeto del contrato. 3) Las
clausulas. 4) La duracion”. Con base a los elementos anteriores, analicemos
los Contratos de la Apertura Petrolera.

1. Las partes, por un lado se encuentra una empresa filial de PDVSA, en
su caso Maraven o Lagoven; compafias que fueron objeto de fusion y
cambio de nombre, y que pasaron a llamarse PDVSA Petréleo y Gas,
posteriormente transformadas en PDVSA Petroleo y PDVSA Gas;
causahabientes de las empresas firmantes de los citados Contratos. Es de
gran importancia destacar que esos Contratos fueron firmados con la
autorizacion del Congreso Nacional, previa opinion favorable del Ministerio

de Adscripcion.

2. El objeto del contrato, segun la Clausula Primera del contrato de
asociacion, sera para: llevar a cabo todas las actividades necesarias para la
explotacion y el mejoramiento de crudos extrapesados de la Faja del

Orinoco, y la colocacién comercial de dichos crudos mejorados dentro de un
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area previamente determinada y especificada por el Ejecutivo Nacional a

través del Ministerio de Energia y Minas.

3. Las clausulas; segun Lares (1996, p. 288), la jurisprudencia francesa
y parte de la doctrina han sostenido que ademas de que el contrato tenga por
objeto una actividad de servicio publico o de interés general, deben existir
clausulas exorbitantes, siendo estas aquellas que estan ubicadas fuera de la
orbita del derecho comun, esto es que no son habituales en los contratos de
derecho comun ya que confieren prerrogativas especiales a la
administracion.  Analicemos algunas de las clausulas incluidas en los
Contratos de la Apertura Petrolera; asi la segunda parte de la Clausula
Tercera establece que al término del convenio, la totalidad de las acciones de
la Empresa, constituida con este fin, pasaran a ser plena propiedad de
Maraven o sus causahabientes, sin pago alguno. Segun la Clausula Cuarta,
en el convenio de asociacion se incluiran clausulas en las que se establezcan
previsiones para la proteccion de los intereses comerciales y derechos, en
general, del Estado Venezolano y en particular de Petréleos de Venezuela,
S. A. y de Maraven. En la Clausula Novena se establece la figura de las
acciones privilegiadas a favor de Maraven, a los fines de asegurar el control
por parte del Estado asi como también acciones comunes; en cambio a las
empresas transnacionales solo le corresponden acciones comunes. En la

Clausula Décima se establece que para la formacion del quérum en la
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asamblea de accionistas serd necesaria la presencia del titular de las
Acciones Privilegiadas. En la Clausula Undécima se dispone que las
decisiones fundamentales relacionadas con la conduccion y administracion
de la Empresa no podran ocurrir validamente sin el voto favorable de
Maraven. En la Clausula Duodécima se establece que el Presidente de la

Empresa sera del exclusivo nombramiento y remocién por parte del tenedor

de las acciones privilegiadas.

4. La duracion; la Clausula Tercera determina que la duracion del
contrato serd no mayor de treinta y cinco afios. Aqui tomamos nuevamente
de Lares (1996, p. 289), siguiendo al estadista francés Ledn Blum, quien
afirmo: “Es necesario que el contrato asocie de una manera cualquiera al
suministrador a la gestion del servicio. Para que esta asociacion exista, es
indispensable que la ejecucién del contrato deba realizarse durante un
periodo mas o menos largo”. Como vemos la duracion del contrato encaja

dentro de lo que podriamos llamar un periodo largo.

En apoyo del caracter de interés publico que revisten estos Contratos,
tomamos la afirmacion de Brewer (1992, p. 28):

Pero dentro de los contratos Administracion-Administrados, vy
concretandonos a aquellos que tienen contenido estrictamente
patrimonial en el vinculo juridico que establecen, debe destacarse
la categoria especifica de contratos de interés nacional,
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sometidos a ciertas consideraciones de control parlamentario,
aun cuando la entidad que contrate con el particular no sea,
stricto sensu, una persona de derecho publico.

Brewer (1992, p. 29) reafirma el caracter de contratos administrativos, de los
suscritos por empresas del Estado que excedan lo que es la normal
administracion, como seria la situaciéon de las empresas extranjeras que
realizan operaciones en Venezuela, con base a los Contratos de la Apertura
Petrolera:

No hay duda que, por ejemplo, los contratos que excedan la
normal administracion y que suscriban las empresas del Estado
con forma societaria serian auténticos contratos de interés
nacional, no sélo sometidos a la aprobacién previa del Congreso,
sino también al régimen juridico propio de los que
tradicionalmente se califican como contratos administrativos.

En el derecho comparado espariol referido a los sectores excluidos, que
presentan similitudes con los Contratos de la Apertura Petrolera, traemos a
colacion lo expresado por Gimeno (1997, p.295):

En el supuesto de los concesionarios, como sucede en ciertas
modalidades del transporte, el suministro de agua, o en el sector
del gas, se plantea el problema de si puede o no ser
considerados poder publico. Si bien no existe una prevision legal
expresa clara al respecto, puede plantearse la duda de si en
estos casos en el que se actia por delegacién ejerciendo
funciones pulblicas podria extenderse la aplicacion de la
normativa sobre contratacion publica dado que la funcidon
traspasada mantiene su caracter estatal y su cumplimiento
equivale al ejercicio del poder publico... Téngase en cuenta,
ademas, que, como es conocido, la interaccion Estado-Sociedad
tiene una evidente repercusion en el campo de la organizacion,
como ha recordado el Tribunal Constitucional (SSTC 18 vy
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24/1984, 6 67/1985, entre otras) que justifica que agentes
privados puedan, por delegacion expresa, ejercer funciones
publicas.

Vistos los enfoques de los administrativistas citados en este Trabajo,
podriamos decir —sin temor a equivoco—, que los Contratos de la Apertura

Petrolera revisten la caracteristica de ser contratos administrativos.

La capacidad del Estado y demas personas juridico-publicas
Determinado —como ya lo hicimos en el punto anterior—, el caracter de
contratos administrativos que revisten los Contratos de la Apertura Petrolera,
veamos otras implicaciones que se desprenden del hecho que una de las
partes sea el Estado, viéndolo desde el punto de vista de su capacidad en el
ambito arbitral internacional. Chillon y Merino (1991, p. 628), en cuanto a la
capacidad del Estado, afirman lo siguiente:

En términos generales, habria razones para suponer de
antemano, que el Estado y las personas de Derecho publico
carecen de capacidad necesaria par concluir compromisos de
arbitraje, sometiéndose al juicio de tribunales que no sean los de
Su propia organizacion judicial.

En arbitraje, la capacidad para comprometer se basa ante todo y
sobre todo en el poder de disposicidon; no es el arbitraje aquello
sobre lo que no se puede disponer o transigir. Asi respecto al
Estado y demas personas juridico-publicas se tiene que hacer
frente a un grave obstaculo de principio, puesto que no es posible
hablar de capacidad que en los mismos términos que en Derecho
privado, sino mas bien de competencia para actuar en la gestion
de los intereses publicos que se les han confiado por el
ordenamiento juridico. Los funcionarios actian exclusivamente en
el marco de su competencia, y no podria dejarse al arbitrio de los
mismos la facultad de comprometer o de someterse a un
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arbitraje. Los bienes patrimoniales del Estado y de las personas
publicas son _indisponibles. Incluso la capacidad general de
Derecho publico para contratar esta limitada y reglamentada en
virtud de lo que se ha dado en llamar voluntad reglada o normada
de la Administracion (Subrayado afiadido).

A pesar de esta aseveracion, las tendencias modernas apuntan a facultar al
Estado —y a todos sus entes— a comprometer a sus representados, mediante
clausulas arbitrales. Brewer (1999, p.182) admite la clausula arbitral en
aquellos contratos de naturaleza comercial, los que por ende excluyen la
inmunidad de jurisdiccion. En la misma direccion, Chillon y Merino (1991, p.
629), admiten que:

La evolucion del concepto y régimen juridico de los servicios
publicos ha dado entrada a una actividad jure gestionis del
Estado, que ha modificado en gran medida las actitudes iniciales;
por otra parte, la especifidad de las relaciones internacionales vy,
por consiguiente, la autonomia consagrada del arbitraje
internacional ha significado también aqui un importante
movimiento de singularizacion respecto de las soluciones
retenidas respecto del arbitraje interno, conformando la regla
especial de la capacidad del Estado y demas personas de
Derecho publico para comprometer.

La elaboracion de esta regla especial de capacidad, que alcanza
el grado y naturaleza de una regla material de Derecho
internacional, ha sido gestada con rigor por la jurisprudencia y ha
alcanzado el valor de un principio general en la préactica del
arbitraje internacional y en el Derecho positivo. Su justificacion se
encuentra, como decimos, en la propia dinamica de los modos de
gestion y de actividad de las personas publicas y en la distinta
configuracion del arbitraje internacional (Subrayado afiadido).

El arbitraje en la contrataciébn administrativa pareciera ser figura de nuevo

cuiio, que toma auge a partir de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, sin
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embargo el espécimen legal es de vieja data; prueba de ello fue lo publicado
en la Revista de la Facultad de Derecho, por el insigne maestro Antonio
Moles Caubet (1960, p. 214):

La necesidad de resolver acuciosamente, con acierto técnico y
sin cortapisas inoportunas, los numerosos problemas suscitados
en la ejecucion de los contratos administrativos, ha hecho que la
mayoria de los paises adoptaran el instituto del arbitraje forzoso,
impuesto por la ley y atribuidos a 6rganos administrativos —
Comisiones arbitrales, Colegios de Arbitros—, todo lo cual le
confiere notas definidoras de una figura juridica “sui generis”.

Amén de lo expresado anteriormente por los citados Autores, existen puntos
algidos en esta area del arbitraje internacional que cuestionan la facultad de
entes estatales para firmar contratos con clausulas arbitrales; a tal efecto
traemos a colacion lo afirmado por el Relator Especial del CNUDMI, lon
Néstor (1972), citado por Parra (1998, p. 350):
La experiencia demuestra también las dificultades surgidas en
relacion a la facultad de las "personas morales de derecho
publico” para celebrar acuerdos arbitrales; asunto de particular
importancia en la época presente, debido a la creciente

intervencion del Estado y de las personas publicas en el comercio
internacional. (Subrayado afadido).

A los efectos de fortalecer la capacidad del Estado para poder comprometer
en clausulas arbitrales, el Informe del Relator Especial (1972), citado por
Parra (1998, p. 350), sostuvo que:

Sera conveniente fomentar esa capacidad; y con este propodsito

considera satisfactoria la férmula de la Convencion Europea de
1961, que la afirma en principio, aun cuando permite a cada
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Estado, en el momento de la suscripcion, ratificacion o adhesion,
declarar los limites que establece a la capacidad de las personas
morales de derecho publico.
Inmunidad de jurisdiccion
El presente trabajo no esta enfocado al ambito constitucional, sin embargo,
existen aristas que tocan diversas ramas del Derecho —cada una de ellas con
su relativo peso especifico- y, la inmunidad de jurisdiccién tiene una
importancia trascendente para lo que pretendemos establecer en el estudio

de estos Contratos, que como ya dijimos, configuran contratos de interés

publico.

En sentencia N° 505 del 10 de julio de 1998, la Sala Politico Administrativa —
por voz del Dr. Humberto J. La Roche- sostenia que: “La inmunidad de
jurisdiccion es una cualidad o atributo fundamental de los Estados, en virtud
de la cual ningun Estado puede ser sometido a la jurisdicciéon de los

tribunales de otro Estado, a menos que consienta en ello voluntariamente”.

Esta sentencia nos sirve para construir nuestro marco referencial respecto a
la inmunidad de jurisdiccion, asunto medular en el desarrollo de este Trabajo.
Respecto a esta inmunidad, veamos lo expuesto por el Dr. Brewer (1999, p.
176):

Nos referimos al tema, por tanto, en términos generales
“Contratos de Interés Publico”, sean o no administrativos en la
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terminologia de la jurisprudencia de la Corte. De acuerdo a la
cladusula del articulo 127, todos los aspectos relativos a la
interpretacion, aplicacion o ejecucion de esos Contratos de
Interés Publico, como principio, deben estar sometidos a la ley
nacional y todas las controversias sobre los mismos deben ser
del conocimiento de los tribunales nacionales, a eso tiende la
clausula de la Inmunidad Jurisdiccional, de acuerdo al articulo
127, salvo que eso no fuese procedente de acuerdo a la
naturaleza de los mismos, es decir, que de acuerdo con la
naturaleza de los mismos fuere improcedente la Inmunidad de
Jurisdiccion y pudiesen estar esos contratos o sometidos a
arbitraje, es decir, no a los tribunales regulares de la Republica
sino a un régimen legal distinto a las leyes de la Republica, que
puede ser el derecho aplicable segun se establezca en una
clausula de arbitraje (Subrayado afiadido).

Con el devenir del tiempo, las influencias politico-econémicas han hecho
evolucionar el concepto de inmunidad de jurisdiccién. La desaparecida
U.R.S.S. monopolizaba el comercio de productos con el resto del mundo v,
en el ejercicio de su iure gestionis se amparaba en el iure imperii para evadir
el cumplimiento de compromisos comerciales. Las naciones occidentales
buscaron la manera de solventar esa situacion obviando la inmunidad
absoluta para facilitar la apropiacion de los bienes soviéticos situados en el
mundo libre; y, se dio un giro para relativizar esa inmunidad. A partir de ese
momento, el principio de la inmunidad de jurisdiccion se encuentra
consagrado como un criterio de inmunidad relativa de jurisdiccién; la cual se
fundamenta en la distincién entre actos del estado iure imperii y actos iure

gestionis.
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Brewer (1999, p. 177), hablando de la evolucién de la inmunidad de
jurisdiccién, asi como el tratamiento que la misma recibe en otros
ordenamientos juridicos, sostiene lo siguiente:

Ese tema de la Inmunidad de Jurisdiccion ha sido también muy
discutido en nuestro pais, el articulo 127 tiene su origen historico
y ha sido una norma que ha sufrido una evolucion desde la
clausula absoluta de inmunidad, que existia hace unas décadas,
hasta la clausula de inmunidad relativa o el principio de la
inmunidad relativa de la jurisdiccion del Estado, derivado de la
naturaleza comercial de la actividad objeto de esos contratos, es
decir, “de acuerdo con la naturaleza de los mismos”, segun dice
el texto del articulo 127.

La evolucién en esta materia, ha llevado a que la excepcion a la
Inmunidad de Jurisdiccion se refiere a todos aquellos contratos
gue tengan caracter comercial, con las definiciones relativamente
amplias que se han venido estableciendo en el Derecho
Internacional, particularmente en el Derecho Internacional
Privado, y que estan en algunas convenciones y leyes de otros
paises. (Subrayado afiadido).

Después de analizar las disposiciones sobre esta materia, de acuerdo a la
Convencion Europea de Inmunidad de los Estados del afio 72; la Ley de
Inmunidad de Soberania de los Estados Unidos del 76; la Ley de Inmunidad
del Estado del Reino Unido del 78; del Proyecto de la Convencion
Interamericana del 83; refiriendose a la Constitucion de 1961, concluye
Brewer (1999, p.178):

De todo lo cual se puede sacar como conclusion, de acuerdo al

articulo 127 de la Constitucion, que los Contratos de Interés

Publico que tengan naturaleza comercial o en los cuales haya

clausulas relativas a cuestiones netamente comerciales, dentro

de una definicibn de este tipo, no se aplica la clausula de

inmunidad, es decir, no se considera incorporada la clausula de
Inmunidad de Jurisdiccion que exige la resolucion de los
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conflictos por los tribunales y el sometimiento ineludible de las
partes contratantes a éstos y a las leyes nacionales.

El articulo 151 de la Constitucion aprobada en 1999, dice:

En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente con
la_naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun
cuando no estuviere expresa, una clausula segun la cual las
dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos
contratos y que no llegaren a ser resueltos amigablemente por las
partes contratantes, seran decididas por los tribunales
competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin
gue por ningun motivo ni causa puedan dar origen a
reclamaciones extranjeras (Subrayado afiadido).

Lo subrayado corresponde a la inmunidad relativa de jurisdiccion, concepto
este desarrollado por Brewer (1999, p. 213), de la siguiente manera: “Se
abandoné el sistema de inmunidad absoluta, sustituyéndose por uno de
inmunidad relativa, porque la clausula se consideraba incorporada en los

contratos si fuera procedente de acuerdo a la naturaleza de los mismos™.

Brewer (1992, p. 130), con fundamento en la Clausula de Inmunidad Relativa
de Jurisdiccion, define lo que son los contratos de interés publico:

Esta norma constitucional ha planteado, al igual que otras,
diversos problemas interpretativos, sobre todo por la expresion
gue utiliza la constitucién al hablar de “contratos de interés
publico’, la cual ha originado una larga discusion en torno a qué
ha de entenderse por tales “contratos de interés publico”. Como
hemos sefialado, algunos los identifican con los “contratos
administrativos”, buscando establecer la dicotomia tradicional, y
otros pretenden identificarlos con ciertos contratos de particular
importancia, magnitud o cuantia tratando de encontrarle algun
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contenido a un concepto juridico indeterminado como lo es el
‘interés publico’.

Por tanto, contratos de interés publico _son los contratos
suscritos por la Republica, cualquiera que sea su contenido, y
también todos los contratos suscritos por los Estados vy los
Municipios (Subrayado afiadido).

En funcion del caracter de contratos administrativos y de interés nacional que
presentan los Contratos de la Apertura Petrolera, no habria temor a equivoco
en afirmar que la posicidn de quienes no aceptan la aplicacion del arbitraje
internacional en este tipo de relacion, podrian tener algin asidero en la
Clausula de Inmunidad de Jurisdiccion contemplada en el articulo 151 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual remite las
controversias —no resueltas amigablemente—, a la jurisdiccion de los
tribunales de la Republica. La accion de cualquier ciudadano, en contra de la
clausula arbitral tendria sustento en el citado articulo; esta es la posicion del
constitucionalista Fajardo (1999, p. 344):

Ademas de la accion politica para pedir la inconstitucionalidad de
una ley, también existe la accion popular, ya que todo ciudadano
gue tenga interés o no en que se declare inconstitucional una ley,
puede recurrir a la Corte Suprema de Justicia y mediante escrito
formal, exponer las razones de derecho que tiene para
considerar_inconstitucional la ley que denuncia. La accion es
imprescriptible, ya que no existe plazo alguno de prescripcion o
de caducidad mientras exista el vicio constitucional. Una vez
intentado el recurso, el recurrente no podra retirarlo por
considerarse  de  orden publico toda accion de
inconstitucionalidad, y la Corte Suprema de Justicia actuara sin
necesidad de instancia de parte, o lo que es igual, procedera de
oficio y el procedimiento es sumarisimo. (Subrayado afiadido).
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La posicion de quienes apoyan la inmunidad relativa de jurisdiccién.

No obstante lo citado en el parrafo anterior, es conveniente revisar la
posicién sustentada por la Corte Suprema de Justicia, en decisién del 17 de
agosto de 1999; en esa sentencia la Sala Plena interpretd que, la naturaleza
de los contratos en los cuales pudiese invocarse la Clausula Calvo, permitiria
en ciertos casos la sumision al arbitraje, de acuerdo a la gestion
administrativa del contrato de que se trate. Como se desprende de esta
sentencia, la posiciébn de la Corte Suprema de Justicia va en linea con
tendencias modernas que van venciendo viejos dogmas y contribuyendo a la

actualizacion de la administracion.

Veamos dos opiniones en el derecho comparado; la del autor espariol, Martin
Rebollo (1984), citado por Fraga (2000, p. 23):

Las nuevas tendencias que insuflan el Derecho Administrativo,
especialmente la constitucionalizacion del mismo, han modificado
la dogmatica clasica y, concretamente, han dado al traste con
viejos dogmas. Estas nuevas tendencias no procuran defenestrar
el principio de la legalidad, sino imponer un Derecho, no contra la
Administracién, sino para facilitar sus mutuas relaciones de modo
gue ese derecho sea util instrumento para la consecucion de los
fines que la Constitucion encomienda a la Administracion y, al
mismo tiempo signifique una eficaz garantia para los ciudadanos.

Y, la de Oppetit (1985), citado por Chillon y Merino (1991, p. 640), quien
sostuvo que: “La inmunidad de jurisdiccién no se aplica a una sociedad que

tiene patrimonio propio y actividad comercial”. Esta aseveracion encaja
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perfectamente en nuestro caso de estudio, ya que PDVSA o sus filiales
cumplen con esas dos condiciones fijadas por el Autor francés.

Esta vision de la modernizacion de la Administracion y del sistema de justicia,
también tiene representantes en nuestro Pais; a continuacion presentamos la
posicién de Haro (1999, p. 161) quien afirmé:

En nuestra opinion debemos interpretar el articulo 204 de la
Constitucion de la Republica en el sentido de que es monopolio
exclusivo del Estado y del Poder Judicial, es decir, la Corte
Suprema de Justicia y los demas tribunales que determine la Ley
Organica del Poder Judicial, la tutela coactiva de los derechos, es
decir, la ejecucion forzosa de las decisiones jurisdiccionales
frente a los particulares, mas no la tutela jurisdiccional de los
derechos, la cual el Estado puede permitir, mediante ley, que sea
ejercida por los particulares en los términos y condiciones
sefalados por la Ley.

Haro (1999, p. 153) aporta el apoyo jurisprudencial a la posicion de que la
administracion de justicia no es del monopolio exclusivo del Estado, a tal
efecto trae la decision del 15 de julio de 1992, de la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, con ocasion de un asunto
arbitral en el cual sefial6 que:
La tutela jurisdiccional, no es un derecho absoluto del Estado; la
misma ha sido establecida fundamentalmente para la proteccién
y respeto de los derechos de los individuos y mas adelante
reconoce la facultad de los ciudadanos de someter sus
controversias al arbitraje en los casos que no esté expresamente

prohibido por la ley. (Sentencia recaida en el caso Zuki Teria
Navigation Inc. vs Naviera Naviprobo, S. A.).
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La posicion de quienes apoyan lainmunidad absoluta de jurisdiccién.

En esta posicion doctrinaria se ubican aquellos que se muestran adversos a
la aplicacién del arbitraje en los Contratos de la Apertura Petrolera; y, antes
por el contrario, propenden a que las divergencias que se planteen entre el
Estado venezolano —a través de sus empresas— y las empresas extranjeras,

se resuelvan en la jurisdiccion ordinaria.

Veamos la opinibn de Mendoza (1999) quien refiriéndose a la llamada
“apertura petrolera” sostuvo lo siguiente:

Ya en estos contratos de asistencia técnica y de comercializacion
se inicia el proceso de desmontaje del aparato de control y
fiscalizacion estructurado por el Estado venezolano a lo largo de
décadas.

En ellos se consagro, por primera vez, la renuncia a la soberania
impositiva, al establecer una férmula automatica para compensar
todo intento de incremento de las tasas impositivas vigentes a la
firma del contrato. Igualmente, alli, por primera vez, se renuncié a
la_‘inmunidad de jurisdiccion’, al establecer, en contravencion al
articulo 127 de la Constitucién Nacional, el arbitraje internacional
como medio para dirimir los desacuerdos entre las partes
contratantes. (Subrayado afiadido).

Posicién similar fue sostenida por Rodriguez (1999), quien, con ocasion de la
discusiéon en la Asamblea Nacional Constituyente, de la nueva Carta Magna,
afirmé lo siguiente: “La nueva Constitucion Nacional deberd resolver

definitivamente la redaccién del articulo 127 de la Constitucién de 1961, para
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eliminar cualquier 4pice de duda que permita la inclusién del arbitraje

internacional en nuevos contratos con la Republica”.

Esta posicion de rechazo del Dr. Rodriguez Araque se conoce publicamente
desde las discusiones para la aprobacion de las Asociaciones Estratégicas, y
en los Contratos de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, cuando
ejercia funciones como diputado miembro de la Comision de Energia y Minas
del Congreso Nacional. Esta era su opinién en esa oportunidad:

El articulo 127 de la Constitucion (vigente audn) es lo
suficientemente clara (sic): en los contratos de interés publico y
cuando surja un problema, tienen que ser resueltos en
Venezuela y con tribunales venezolanos y de acuerdo a leyes
venezolanas.

Es absurdo que un comité de arbitraje vaya a resolver en el
exterior siguiendo las normas de la Camara de Comercio de
Paris para defender los intereses de la Republica.

Toro (2002, p. 742), defiende acérrimamente la inmunidad absoluta de
jurisdicciéon del Estado, y fundamenta su posicién en la demanda intentada
contra los Convenios de Asociacion en la Industria Petrolera, basandose en
la argumentacion de los querellantes respecto al caracter de interés publico
de esos Convenios:
Poco tiempo después se puso a prueba nuevamente la
inmunidad de jurisdiccion del Estado venezolano en los términos
del articulo 127 de la Carta Fundamental. Esta vez fue con los
contratos de la apertura petrolera celebrados con empresas

trasnacionales y nacionales extranjeras. Se tratd en concreto de
los “Convenios de Asociacion para la exploracion a riesgo de
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nuevas areas de Produccién de Hidrocarburos bajo el esquema
de Ganancias Compartidas”. Con motivo de la suscripcion de
estos Convenios, varios venezolanos entre los cuales citamos
entre otros a Trino Alcides Diaz, Ali Rodriguez Araque, Francisco
Lopez Mieres, Guillermo Garcia Ponce, Camilo Arcaya y otros,
demandaron ante la Corte Suprema de Justicia el 14 de
diciembre de 1995 una accién de nulidad por inconstitucionalidad
del Acuerdo del Congreso de la Republica del 4 de julio de 1995
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica N° 35.754 del 17
de julio de 1995. Dentro de los alegatos de inconstitucionalidad,
los accionantes alegaron que la Clausula Décimo Séptima del
Acuerdo contradecia de manera flagrante el articulo 127 de la
Constitucion.

Esta clausula rezaba en efecto asi: “el _modo de resolver
controversias_en_materias que no sean de la competencia del
Comité de Control y que no puedan dirimirse por acuerdo entre
las partes, sera el arbitraje, el cual se realizard segun las reglas
de procedimiento de la Camara Internacional de Comercio
vigentes al momento de la firma del convenio”.

Decian los demandantes que los convenios de asociacion
revestian un incontrovertible interés publico y por tanto las
controversias que estos suscitarian no podian someterse sino a
la legislacion y jurisdiccién venezolanos (sic).

Conclusion del analisis de ambas tesis

Como se desprende del analisis de la posicion de los defensores de ambas
tesis, existen discrepancias respecto al enfoque de la inmunidad de
jurisdiccion para el manejo de controversias en los Contratos objeto de
nuestro estudio. Sin embargo se vislumbra que la tendencia de la mayoria de
los autores —tanto nacionales como extranjeros— tiene a apuntalar la tesis de

la inmunidad relativa de jurisdiccion; hecho este que afianza la figura del
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arbitraje internacional para dirimir las querellas que pudiesen originarse con

ocasion de los Contratos de la Apertura Petrolera.

La Clausula Calvo
La Clausula Calvo —al igual que la de la inmunidad de jurisdiccion—
corresponde a la esencia del Articulo 151 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual dice:
Articulo 151: “En los contratos de interés publico, si no fuere
improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se
considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una
clausula segun la cual las dudas y controversias que pudieran
suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser
resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los tribunales competentes de la Republica, de
conformidad con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa
puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.
Segun Brewer (1992, p. 137), el origen de esta clausula se remonta al afio de
1868, cuando el Dr. Carlos Calvo edité el libro Tratado de Derecho
Internacional, en el cual analizaba la intervencion franco-inglesa en el Rio de
La Plata y la intervencion francesa en México. El Dr. Calvo sostenia que:
“Ademas de moviles politicos, las intervenciones han tenido siempre por
pretexto aparente lesiones a intereses privados, reclamaciones y pedidos de

indemnizaciones pecuniarias a favor de extranjeros cuya proteccién no era

justificada la mayoria de las veces”.
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Con respecto a la Clausula Calvo, Lares (1996, p. 327) sostiene que el Art-
iculo 127 de la Constitucion de 1961 incorpora a los contratos de interés
publico, una clausula encaminada a impedir que las divergencias que
emanen del cumplimiento de la interpretacion de dichos contratos puedan ser
consideradas como de naturaleza internacional”. Ese Articulo 127
corresponde al 151 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Segun el Dr. Lares de esa norma constitucional se desprenden
tres realidades juridicas, a saber:

1. No podra atribuirsele jurisdiccion —a ningun tribunal extranjero— para el
conocimiento de los conflictos que provengan de la ejecucion, retardo,
inejecucion o interpretacion en los contratos de interés publico.

2. No podra aplicarse legislacion extranjera alguna, a esos litigios.

3. No podra intervenir gobierno extranjero alguno, en apoyo de sus
nacionales, en los casos de divergencias que puedan surgir como

consecuencia de esos contratos.

La esencia de la clausulas de inmunidad relativa de jurisdiccion y la Calvo, se
han venido matizando con el devenir de las nuevas realidades de un mundo
globalizado, en el que ademas los Estados han venido incrementado su

actividad en el desempefio del iure gestionis.
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A lo largo de este Capitulo caracterizamos los Contratos de la Apertura
Petrolera como contratos administrativos y, como tales subsumibles, dentro
del criterio de la inmunidad de jurisdiccion establecido en la Constitucién de
la Republica. También destacamos la posicion de quienes sustentan la
relatividad de esa inmunidad de jurisdiccion, lo cual permite que la Republica
o alguno de sus entes, puedan someterse al arbitraje en funcién del iure

gestionis, en el cual también se desempefia el Estado venezolano.

En el proximo Capitulo estudiaremos la jurisprudencia del mas alto Tribunal
de la Republica, respecto a la clausula arbitral y a los laudos emitidos vy,
esbozaremos la posibilidad de aplicacion de esos criterios ante posibles

conflictos en los Contratos de la Apertura Petrolera.
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CAPITULO Il

JURISPRUDENCIA DE LA ANTIGUA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA'Y
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA REFERIDAS A CLAUSULAS Y
LAUDOS ARBITRALES

En esta parte de nuestra investigacion presentaremos sentencias de nuestro
Méaximo Tribunal con incidencia en las estipulaciones de la clausula arbitral y
sobre laudos emitidos; ellas seran de gran utilidad a los fines de armar las
posibles vias de accion en el caso de nuestro tema de estudio. Los subtitulos

se refieren a la esencia de la materia de la sentencia.

Jurisdiccion
En sentencia del 25 de marzo de 2003 emitida por el Tribunal Supremo de
Justicia en el juicio del Consorcio Barr contra Four Seasons Caracas, C. A.
(Ramirez & Garay. Mar/2003, p. 389); la Sala Politico Administrativa
determiné la inaplicabilidad de la clausula arbitral por ambigtiedad en su
redaccion y en consecuencia remitié a la via judicial la resolucion de la
querella planteada; a continuacion un extracto del texto de la sentencia:
El contenido de la clausula 19.03 revela que las partes en principio
sometieron la solucion de las disputas que surgiesen respecto al
convenio de gerencia de hotel a arbitraje; sin embargo considera
la Sala, tal como lo estimé el a-quo, que de la redaccién de la
clausula no se demuestra el caracter excluyente de la jurisdiccion

ordinaria, pues resulta confuso que en la misma se acuerde acudir
a la via judicial para proteger derechos y hacer valer obligaciones



58

contenidas en Convenio mientras se resuelva el arbitraje;
remitiendo dicha clausula especificamente a la clausula 22.10 en
la cual las partes se sometieron a la jurisdiccion no exclusiva de
los Tribunales de la Republica de Venezuela en lo que a juicios,
acciones u otros procesos legales que surjan del convenio.

En tal sentido, ha sefialado la Sala que para la validez de la
clausula compromisoria debe existir una manifestacion de voluntad
inequivoca y expresa de las partes involucradas de sustraer el
conocimiento de la causa de los tribunales ordinarios, ya que el
arbitraje_es una excepcion a la competencia constitucional gue
tienen los tribunales ordinarios del pais de resolver por imperio de
la ley, todas las demandas que les sean sometidas por los
ciudadanos para su_conocimiento, en uso de sus derechos e
intereses, previsto en el articulo 26 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

En consecuencia, visto que en el caso de autos de la redaccion de
la clausula 19.03 se desprende que ciertos asuntos podrian
sustraerse o no del conocimiento del poder judicial,
evidenciandose una situacion de inseguridad juridica para las
partes, la Sala considera que la clausula invocada por la
representacion de la parte demandada, a los fines de la
derogacion de jurisdiccion que corresponde a los tribunales
venezolanos para conocer del asunto de autos, carece de la
eficacia juridica necesaria a tales fines. Asi se declara.

Por tanto, corresponde a los tribunales de la Republica Bolivariana
de Venezuela conocer el presente caso. Asi se decide (Subrayado
afiadido).

Exp. N° 2003-0044 — Sent. N° 00476

Ponente: Magistrado Dr. Levis Ighacio Zerpa

A los efectos de nuestro caso de estudio, esta sentencia aporta elementos
dignos de comparacién respecto a los Contratos de la Apertura Petrolera, ya
gque en ellos no existe ambigiedad alguna respecto a la clausula
compromisoria —la Vigésima Tercera— del Convenio de Asociacion entre las

empresas Maraven, S. A. y Conoco Inc.; la cual es del tenor siguiente:
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El Convenio de Asociacion, cuya celebracion se autoriza, se regira
e interpretara de acuerdo con las leyes de la Republica de
Venezuela. “Cualquier controversia o reclamo que pudiera surgir
en relacién al mismo sera resuelta, definitiva y finalmente, por
arbitraje internacional de conformidad con las reglas de la Camara
de Comercio Internacional de Paris, en la ciudad de Nueva York,
si las Partes no convinieren en otro lugar.
La clausula Vigésima del Convenio de Asociacion entre las empresas
Lagoven, S. A. y Shell Gas Venezuela B. V., Exxon Venezuela LNG Inc. y
Mitsubishi Corporation para el Proyecto Cristébal Colon, tiene la siguiente
redaccion:
Cualquier controversia o reclamo que pudiera surgir en relacién
con el Convenio de Asociacion, cuya celebracién se autoriza, sera
resuelto, definitiva y finalmente, por arbitraje internacional de
conformidad con las reglas de la Céamara de Comercio
Internacional de Paris, en la ciudad de Nueva York, Estados
Unidos de América, si las Partes no convinieren en otro lugar.
Como se desprende del tenor de ambas clausulas no hay ningun atisbo de

ambigledad, jlas controversias se resuelven, solamente, mediante el

arbitraje institucional!

Inmunidad de Jurisdiccion

La Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del magistrado Humberto J. La Roche, el 10 de julio de 1998
mediante la sentencia N° 505, aplicd el principio de la inmunidad relativa de

jurisdiccién, al sentenciar una querella de Lilia M. Ramirez contra los Estados
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Unidos de América (Pierre Tapia. Jul/1998, p. 375); este fue el criterio
sostenido por la Sala:

La inmunidad de jurisdiccion es una cualidad o atributo
fundamental de los Estados, en virtud de la cual ningun Estado
puede ser sometido a la jurisdiccion de los tribunales de otro
Estado, a menos que consienta en ello voluntariamente...

A partir de ese momento y hasta el presente, el principio de la
inmunidad de jurisdiccion se encuentra consagrado con un criterio
de inmunidad relativa de jurisdiccion, que se fundamenta en la
teoria de la distincidn entre actos del estado “iure imperii” y actos
“lure gestionis”...

La posicion adoptada por el Departamento de Estado, llevé al
Congreso Norteamericano a dictar en 1976, la “Foreign Sovereign
Inmunities Act of 1976” ley sobre “Inmunidades de Estados
Extranjeros” en cuyo texto se ratifico la doctrina restrictiva o
relativa de la inmunidad. En el aparte 1605 de la misma, se prevé
gue un estado extranjero no gozard de inmunidad de jurisdiccion
en los siguientes casos: 1) En caso de renuncia a la inmunidad; 2)
Cuando la accién propuesta esté fundamentada en una actividad
comercial ejercida en los Estados Unidos... 3) Dafios y perjuicios
demandados a un estado extranjero por lesiones personales o
muerte, dafios o pérdidas de propiedades ocurridas en los Estados
Unidos y causados por la accidon u omision del estado extranjero o
por cualquier oficial o empleado del mismo, actuando dentro del
ambito de sus funciones...

En nuestro pais, es criterio aceptado tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, que los estados extranjeros no pueden ser
demandados ante los Tribunales de nuestro pais, si el hecho que
motivo la demanda, fue producido dentro de la esfera de las
funciones soberanas del estado, (iure imperii); por el contrario si el
estado extranjero actud como cualquier persona d derecho privado
lo haria, estaria sometido a nuestra jurisdiccion (iure gestionis).
Entre las sentencias que tratan este punto destaca la sentencia N°
305 de fecha 5 de mayo de 1994 de esta Sala.

Ahora bien, en el caso subjudice las presuntas lesiones
personales sufridas por la ciudadana Lilia M. Ramirez, aunque
ocurrieron en el interior de la Embajada de los Estados Unidos de
América, cuando tramitaba visa para viajar a ese pais, fueron el
producto de un hecho ilicito por falta de sefalizacion de los
trabajos de construccion que alli se efectuaban. Entonces,
estando en presencia de un hecho ilicito ocurrido fuera del ambito
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de las funciones soberanas de los Estados Unidos, no se
encuentran elementos que podrian conducir a declarar la falta de
jurisdiccién del Juez venezolano para conocer del presente caso.
Asi se declara (Subrayado afiadido).

A los efectos del estudio que realizamos, aun y cuando el caso sub iudice
corresponde a responsabilidad civil extracontractual, resulta interesante la
posicion de la Sala Politico Administrativa, ya que permite la accién del juez
nacional para conocer el caso que tuvo lugar en territorio de los Estados
Unidos de América. El Magistrado Humberto J. La Roche aplico el principio
de iure gestionis y, en virtud de él, no considerd a la Embajada como a un
Estado en ejercicio de iure imperii sihno como a un particular. De esta
interpretacion, también podriamos extrapolar que en las relaciones
comerciales de PDVSA -0 cualquiera de sus filiales—, con las empresas
extranjeras en virtud de los Contratos de la Apertura Petrolera, el Estado
venezolano, estaria actuando como un particular mas, esto es un Estado en

iure gestionis.

Demanda de nulidad de los Articulos 22 y 23 de la Ley de Promocion y
Proteccion de Inversiones, relativos al arbitraje.

Fermin Toro Jiménez y Luis Britto Garcia, el 27 de abril de 2000, introdujeron
una demanda de nulidad contra del Decreto con rango y fuerza de Ley de
Promocién y Proteccion de Inversiones, ya que consideraban que
disposiciones de ese instrumento legal dejaban de lado las normas de
derecho publico, en favor de 6rganos arbitrales. Mediante Sentencia del 14

de febrero de 2001 emitida por la Sala Constitucional (Exp. N° 00-1438
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consultado en la pagina “web” del Tribunal Supremo de Justicia), respecto a
la demanda de nulidad contra los articulos 17, 22 y 23 del Decreto con rango
y fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, la Sala
Constitucional, en ponencia del Magistrado Pedro Rondén Haaz, emiti6 la
siguiente sentencia, de la cual transcribimos un resumen:

Presentada la controversia en los términos descritos, pasa esta
Sala a emitir su decision en atencion a las consideraciones
siguientes:

A juicio de esta Sala Constitucional, los demandantes incurren en
el error de considerar que en virtud de las normas impugnadas,
precedentemente transcritas, se intenta hacer una autorizacion
para dejar de lado normas de derecho publico a favor de 6rganos
arbitrales, arrebatando de tal forma a los tribunales nacionales, la
potestad de decidir las eventuales controversias que pudieran
surgir con ocasion de la aplicacion del Decreto Ley de Promocién
y Proteccion de Inversiones. En efecto, estima esta Sala que la
anterior aseveracion constituye un error por cuanto es la propia
Carta Fundamental la que incorpora los medios alternativos de
justicia, dentro de los cuales obviamente se ubica el arbitraje, al
sistema de justicia...

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de
Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Ministerio
Publico, la Defensoria Publica, los érganos de investigacion penal,
los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el
sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los
ciudadanos o ciudadanas que participen en la administracion de
justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas
autorizadas para el ejercicio.” (Resaltado de la Sala).

Llama la atencion de esta Sala que los demandantes en nulidad
no hayan advertido, de la norma constitucional que invocan como
violentada, que los medios alternativos de justicia también forman
parte del sistema de justicia venezolano y que la transcripcion
hecha en su escrito libelar del citado articulo 253 no contenga el
ultimo aparte de dicha norma.



...se hace necesario analizar los articulos impugnados, arriba
transcritos, a la luz de las normas contenidas en los articulos 253 y
258 de la Carta Fundamental, debido a que son estas ultimas las
gue de una manera acertada y armoénica reconocen e incorporan
los medios alternativos de conflictos, como parte integrante del
sistema de justicia patrio y, aunado a ello, establece una directriz a
los 6rganos legislativos a los fines de que éstos promuevan al
arbitraje, conciliacién, mediacién y demas vias alternativas para
solucionar las controversias.

...Se observa que la ley, en este caso un acto con rango y fuerza
de tal, promovié y desarroll6 el mandato constitucional en
referencia, al establecer el arbitraje como parte integrante de los
mecanismos de solucion de controversias que surjan entre un
inversionista internacional, cuyo pais de origen tenga vigente con
Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocion y proteccion de
inversiones, o las controversias respecto a las cuales sean
aplicables las disposiciones del convenio Constitutivo del
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA) o
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI). Debe
dejarse claro que de conformidad con la propia norma impugnada,
gueda abierta la posibilidad de utilizar las vias contenciosas
contempladas en la legislacion venezolana vigente, cuando surja
la eventual controversia y tales vias sean procedentes.

Estima esta Sala que con la prevision del arbitraje en los términos
desarrollados en la normativa impugnada, no se violenta la
soberana potestad de los tribunales nacionales para administrar
justicia, tal como lo afirma la parte actora, sino que, efectivamente
—se reitera- se desarrollan las normas programaticas arriba
sefialadas, contenidas en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Asi las cosas, de la lectura de la normativa constitucional bajo
examen se evidencia que, tal como lo sefalé la representacion
judicial de la Republica en su escrito de informes, el arbitraje —
nacional e internacional- esta admitido en nuestra legislaciéon como
parte integrante del sistema de justicia. Es por ello que la solucién
arbitral de controversias, prevista en los articulos 22 y 23
impugnados, no colide en forma alguna con el Texto Fundamental.

En razén de todo lo anterior, resulta improcedente la pretension de
la parte actora de ser declarados inconstitucionales los citados
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articulos 22 y 23 del Decreto Ley de Promocion y Proteccion de
Inversiones. Asi se decide.

Esta decision del Tribunal Supremo de Justicia ratifica las disposiciones del
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de
Inversiones y constituye un espaldarazo a las clausulas arbitrales contenidas

en los Contratos de la Apertura Petrolera.

En apoyo de la figura del arbitraje, Govea (2001, p. 528), citando a Lorca
(1997) sostiene que: “Queda legitimado asi el arbitraje como férmula
alternativa de solucion de conflictos, por lo que “tan constitucional es la tutela
judicial efectiva que prestan los Juzgados y Tribunales como la tutela

procesal efectiva que prestan el arbitro o arbitros™.

En nuestro caso de estudio es importante destacar que una de las empresas
de los Contratos de la Apertura Petrolera, la francesa EIf Aquitaine, la cual,
ademas de la clausula arbitral, dispuesta en el respectivo contrato —aprobado
por el Congreso— tiene un apoyo adicional en el Tratado Bilateral de
Inversiones Franco-Venezolano, que remite la solucidbn de controversias
mediante arbitraje en el CIADI; y ahora ademas, goza del respaldo

jurisprudencial de la Sala Constitucional.
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A lo largo de este Capitulo valoramos sentencias de nuestro maximo Tribunal
referidas a la figura del arbitraje; y, de esas maximas jurisprudenciales
obtuvimos corolarios de perfecta aplicacion en la clausula compromisoria
establecida en los Contratos de la Apertura Petrolera; ello, en virtud de la
interpretacion que, tanto la antigua Corte Suprema de Justicia como el
Tribunal Supremo de Justicia, han venido aplicando en la validacion de los
laudos para la resolucion de controversias, cuando se habian establecido

—en forma categorica— las respectivas clausulas arbitrales.
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CAPITULO IV

EVOLUCION DE LA LEGISLACION INTERNA Y TRATADOS
INTERNACIONALES QUE ENTRARON EN VIGENCIA CON
POSTERIORIDAD A LOS CONTRATOS DE LA APERTURA PETROLERA
Con anterioridad a la existencia de los Contratos de la Apertura Petrolera vy,
posterior a la firma de los primeros de ellos, la legislacién venezolana ha
generado una serie de instrumentos legales en los cuales ha cobrado fuerza
la figura del arbitraje. Por otra parte, la Republica, ha suscrito tratados
bilaterales en los cuales se contempla, como medio de solucién de conflictos,

la ocurrencia ante un arbitraje institucional. En orden cronolégico, haremos

un recorrido somero por los mas importantes de esos documentos.

Convenio Sobre de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Entre
Estados y Nacionales de Otros Estados

En la Gaceta Oficial N° 35.685 del 3 de abril de 1995, aparece sancionada la
Ley Aprobatoria del Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones Entre Estados y Nacionales de Otros Estados; mediante este
instrumento legal Venezuela reconoce la creacion del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Organismo este que
nace de un Convenio Internacional. El objeto del CIADI, esta definido en
numeral 2 de su Articulo 1, el cual es del siguiente tenor:

Articulo 1
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(2) El Centro tendrd por objeto facilitar la sumision de las
diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y
nacionales de otros Estados Contratantes a un procedimiento de
conciliacién y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este
Convenio.
El acceso a las facilidades que proporciona el CIADI en relacion con la
conciliacion y el arbitraje son completamente voluntarios. Sin embargo, una
vez que se accede a los mecanismos del CIADI no se puede desistir de ellos
en forma unilateral. Ademas, todas las partes contratantes de la Convencion
del CIADI estan obligadas de reconocer y ejecutar las decisiones arbitrales
del Centro. El Secretario General del CIADI actda en el campo de la solucion
de controversias como autoridad nominadora de arbitros en procedimientos
arbitrales ad-hoc, los cuales se presentan dentro del marco de acuerdos de
arbitraje originados en las Reglas de Arbitraje de la Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),

disefiadas para los procedimientos ad-hoc.

En este Convenio, Venezuela reconoce que el consentimiento mutuo de las
partes, en someter las posibles diferencias que se presentaren, a medios de
conciliacion y arbitraje, constituye un acuerdo obligatorio que trae como
consecuencia el cumplimiento de los laudos arbitrales. El espiritu de esta

consideracion se encuentra en el Preambulo del Convenio.
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Para el afio 2001, ciento cincuenta y cinco paises eran signatarios de ese
Convenio, lo que nos da un indicador de su aceptacién a nivel mundial. En
nuestro caso de estudio, este Convenio —que ademas es Ley de la
Republica—, viene a darle un espaldarazo a la aplicacion del arbitraje, ante
las posibles controversias que pudiesen presentarse en los Contratos de la
Apertura Petrolera; tomando en consideracibn que las empresas

involucradas pertenecen a paises contratantes.

Tratado de Libre Comercio entre Colombia, México y Venezuela (Grupo
de los Tres)

Este Tratado que entrd en vigor el 1° de enero de 1995, tiene estipulado, en
su Seccion “B”, la solucion de controversias entre una Parte y un
inversionista de la otra Parte. Por considerarlo de gran importancia, a los
fines de nuestro estudio, transcribimos el Articulo 17-18, en el cual se
estipulan las condiciones para la aplicacion del arbitraje.

Articulo 17-18: Comunicacion y sometimiento de la reclamacion al
arbitraje.

1. El inversionista contendiente que pretenda someter una
reclamacién a arbitraje en los términos de esta seccion lo
comunicara a la Parte contendiente.

2. Siempre que hayan transcurrido noventa dias desde la
comunicacién a la que se refiere el parrafo anterior y seis meses
desde que tuvieron lugar las medidas que motivan la reclamacion,
un inversionista contendiente podra someter la reclamacion a
arbitraje de acuerdo con:
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a) Las Reglas del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,
celebrado en Washington el 18 de marzo de 1965 (“Convenio de
CIADI”), cuando la Parte contendiente y la Parte del inversionista
sean Estados parte del mismo;

b) Las Reglas del Mecanismo Complementario de CIADI, cuando la
Parte contendiente o la Parte del inversionista, pero no ambas,
sean Estado parte del Convenio de CIADI; o

c) Las Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional (“Reglas de Arbitraje de
CNUDMI”), aprobadas por la Asamblea General de la Naciones
Unidas, el 15 de diciembre de 1976, cuando la Parte contendiente
y la Parte del inversionista no sean Estado parte del Convenio
CIADI, o este no se encuentre disponible.

3. Las reglas propias de cada uno de los procedimientos
arbitrales mencionados en el parrafo anterior seran aplicables
salvo en la medida de lo establecido por esta seccion.
4. Cada parte consiente en someter las reclamaciones a
arbitraje de conformidad con lo previsto en esta seccion.
Como se desprende de la letra del Tratado, la intencion de la Republica es la
del sometimiento al arbitraje, ante las posibles diferencias que pudiesen
presentarse entre el Estado —representado por cualquiera de sus figuras—y,
los representantes de cualquiera de las empresas extranjeras de los paises

signatarios de ese Convenio. Una vez mas, la figura del arbitraje se hace

presente en contratos mercantiles de caracter internacional.

Es pertinente a este estudio, lo relativo a la ejecucion del laudo, contemplado
en ese Tratado.

Articulo 17-23: Definitividad y ejecucion del laudo
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1. El laudo dictado por cualquier tribunal establecido
conforme a esta seccidn sera obligatorio sélo para las partes
contendientes y Unicamente respecto del caso concreto.

2. La Parte contendiente acatara y cumplira el laudo sin
demora y dispondra su debida ejecucién.

3. Si la Parte cuyo inversionista fue parte en el procedimiento
de arbitraje, considera que la Parte contendiente ha incumplido o
desacatado el laudo definitivo, podra recurrir al procedimiento de
solucion de controversias entre las Partes, establecido en el
capitulo XIX, para obtener, en su caso, una resolucion en el
sentido de que la Parte contendiente observe el laudo definitivo y
se ajuste a él.

4. El inversionista contendiente podra recurrir a la ejecucion
de un laudo arbitral conforme al Convenio CIADI, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Laudos Arbitrales Extranjeros, celebrada en Nueva York, el 10 de
junio de 1958 (Convencién de Nueva York); o la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, celebrada
en Panama el 30 de enero de 1975; (Convencién Interamericana),
independientemente que se hayan iniciado o0 no los
procedimientos contemplados en el parrafo 3.

No ha lugar a dudas con el espiritu de este Tratado, en lo referente al

reforzamiento de la figura arbitral y de su ejecucion por los Estados

signatarios del mismo.

Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de
Inversiones

El 22 de octubre de 1999, el Presidente de la Republica, mediante la Gaceta
Oficial N° 5.390 (extraordinario) emitido el Decreto Con Rango y Fuerza de

Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones. Este instrumento legal tiene
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por objeto la creacién de un marco juridico estable y previsible, de modo que
los inversionistas puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad en la
actuacion del Estado, frente a los mismos. EI Capitulo IV del Decreto esta
referido a la Solucion de Controversias; alli se contempla la aplicacién del
mecanismo arbitral para la solucion de los conflictos. Es importante
destacar, que el Decreto se aplica a las nuevas inversiones, pero también a
las ya existentes; de aqui podemos colegir que los Contratos de la Apertura
Petrolera, también estarian amparados por esta nhormativa. Una vez mas, se

agrega otro instrumento legal que soporta a la figura del arbitraje.

Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica

Con fecha 13 de noviembre de 2001 y mediante la Gaceta Oficial N° 5.554
(extraordinario) se promulgé la Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica; mediante ese instrumento legal se establecieron condiciones
para el establecimiento de clausulas arbitrales en los contratos a ser
suscritos por la Republica. Esos requerimientos los podemos sintetizar en
dos que son: a) Deben ser sometidos a la opinion previa y expresa de la
Procuraduria General de la Republica; y, b) Las autoridades de los 6rganos
del Poder Publico Nacional, deben remitir a la Procuraduria General de la
Republica los proyectos de contratos a suscribirse, asi como los soportes y la

opinion con el pronunciamiento expreso de la respectiva Consultoria Juridica.
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Una vez mas, tenemos otro cuerpo legal que apuntala la presencia del
arbitraje en aquellos contratos en los cuales el Estado, actia en funciones de

iure gestionis.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Sobre de Promocidon y Proteccion
Reciproca de Inversiones

El 11 de marzo de 2004, la Asamblea Nacional, mediante la Gaceta Oficial
N° 37.896 sancion6 la Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre Promocién y
Proteccién Reciproca de Inversiones. Mediante ese instrumento legal la
Republica Bolivariana de Venezuela y el gobierno de la Republica de
Francia, establecen un acuerdo para la promocién y proteccién de
inversiones que conlleven a estimular las trasferencias de capitales y

tecnologias, entre ambas naciones.

El Articulo 8 del Tratado establece los mecanismos para la solucion de
controversias entre un inversor y un Estado receptor. Alli se contempla la
aplicacion del arbitraje institucional —a través del CIADI—, para la solucién de
los conflictos; teniendo el laudo caracter definitivo y obligatorio para las
partes.

Articulo 8
Solucién de controversias entre un inversor y un Estado receptor

3. Cualquier controversia que surja entre un nacional o una
sociedad de una Parte Contratante y la otra Parte Contratante en
lo concerniente a una obligacion de esta ultima en relacién con
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una inversidbn en virtud del presente Acuerdo, serd resuelta
amistosamente entre las dos partes interesadas.

4. Si dicha controversia no pudiese ser resuelta en un plazo
de seis meses a partir del momento que ha sido identificada pro
una u otra de las partes en controversia, se sometera, a pedido del
nacional o de la sociedad en cuestidn, a la jurisdiccion competente
del Estado en el cual se ha efectuado la inversion o bien al
arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) creado por la Convencion para el
arreglo de diferencias relativas a las inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados, firmado en Washington el 18 de
marzo de 1965. Dicha opcién queda a eleccion del nacional o de la
sociedad interesada. Una vez ejercida la opcién del arbitraje, esta
sera definitiva.

5. El tribunal arbitral determinard si la Parte Contratante,

parte en la controversia, ha cumplido sus obligaciones en virtud de

lo dispuesto en el presente Acuerdo. Si eso no fuere el caso, el

tribunal fijara el monto de la indemnizacion del nacional o de la

sociedad parte en la controversia.

6. El laudo arbitral es definitivo y obligatorio para las partes

en controversia.
El espiritu del Articulo 4 es la garantia para el inversionista extranjero, sobre
la posibilidad cierta de acogerse al arbitraje para la resolucién de posibles
conflictos. En el se establece lo referente al tratamiento nacional y de la
nacion mas favorecida, y cuya esencia es que cada Parte Contratante
otorgara el mismo trato que le brinda a sus nacionales o sociedades, o, el
trato otorgado a los nacionales o sociedades de la nacion mas favorecida; si

ese trato fuere mas favorable. El Tratado Bilateral abre la posibilidad de

mejores condiciones para los inversionistas, en funcion de aspectos mas
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favorables, que incluso pudiesen tener como fuente otros tratados, tales

como el del Grupo de los Tres.

Como lo dijimos en el Capitulo anterior, bajo la égida de este Tratado estaria
cubierta la empresa EIf Aquitaine, la cual desarrolla operaciones bajo la

figura de uno de los Contratos de la Apertura Petrolera.

Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana Sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Convencién de Panama)

Aun antes de la existencia de los Contratos de la Apertura Petrolera, la Ley
de Arbitraje Comercial y otras leyes y convenios favorables al arbitraje, ya en
el aflo 1985, el Congreso de la Republica habia aprobado la Convencién de
Panama, instrumento este que permite someter a decision arbitral las
diferencias que pudiesen presentarse entre las partes, en aquellos negocios

de indole mercantil.

La citada Convencién consta de trece articulos que regulan los alcances del
convenio arbitral, entre esas disposiciones tenemos: el respeto al
procedimiento pactado por las partes para la designacion de los arbitros —
precisando que estos podran ser extranjeros o nacionales—; la aplicacion del
procedimiento previsto por la Comision Interamericana de Arbitraje

Comercial, a falta de acuerdo entre las partes. Por otro lado, se establece en
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forma taxativa que los laudos arbitrales —que no sean impugnables—, tendran
fuerza de sentencia judicial ejecutoriada, la cual podra exigirse de la misma
forma que se hace con las sentencias dictadas por tribunales nacionales o
extranjeros; enumerandose taxativamente aquellos casos en los cuales se
podra denegar tal reconocimiento (articulos 4 y 5).

Nuevamente vemos al Estado en funciones de iure gestionis, por ser sujeto

de la aplicacion de esta Convencion.

Ley Aprobatoria de la Convencion Sobre Reconocimiento y Ejecucién
de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York)

El 8 de febrero de 1995 Venezuela ratificd la Convencién de Nueva York,
instrumento este que permite el reconocimiento y la ejecucion de los laudos
emitidos en el extranjero. En el Articulo 5 de ese Convenio se establecen,
taxativamente, las causales por las cuales se podrd denegar el
reconocimiento y la ejecucién del laudo; para ello, la parte perdidosa debera
demostrar, ante la autoridad competente, del pais por ante el cual se solicita
el reconocimiento y ejecucion, los siguientes hechos:

1. Incapacidad de alguna de las parte, en virtud de la ley aplicable; o

invalidez del acuerdo por disposiciones legales.
2. Que el perdidoso del laudo no haya tenido el debido proceso.
3. Que el laudo se refiera a diferencias no previstas en la clausula

compromisoria.
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4. Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se haya ajustado al acuerdo de las partes.

5. Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes, o ha sido
anulada o suspendida por una autoridad competente, en el pais,

conforme a cuya ley, ha sido dictado el laudo.

También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién del laudo, si la
autoridad competente del pais, donde se solicita esto, comprueba que:
1. Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es
susceptible de solucion arbitral.
2. Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia sean contrarios

al orden publico del pais.

Visto el procedimiento aplicado en la firma de los Contratos de la Apertura
Petrolera, del texto de esta Convencion no vislumbramos ninguna causal que
deslegitime los acuerdos arbitrales; antes por el contrario, la Convencion de

Nueva York apuntala esos acuerdos.

Como hemos observado en el desarrollo de este Capitulo, previamente y con
posterioridad a la firma de los Contratos de la Apertura Petrolera, se han
sancionado diversas leyes y se han aprobado tratados que han apuntalado

en forma contundente la aplicacion del arbitraje en resolucidén de las posibles



77

controversias, en las cuales una de las partes sea el Estado venezolano —
representado por alguna de las empresas de PDVSA-y, por la otra parte una

empresa extranjera.

La tendencia de los ultimos afios, como lo demuestra el andlisis realizado en
este Capitulo, sefiala que los multiples negocios que realiza el Estado
venezolano lo ubican en una posicidbn importante donde ejerce el iure
gestionis, esto, a los fines de realizar funciones primordiales que permitan la
existencia y funcionamiento de la maquinaria estatal. Por otra parte, es

oportuno recalcar que esa es la tendencia mundial en todos los estados.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio contrastamos los puntos de vista de dos posiciones
ideoldgicas —contrarias y antagonicas— para la resolucion de posibles
controversias que pudiesen presentarse con respecto a los Contratos de la
Apertura Petrolera. Veamos el resumen de los objetivos especificos de este

trabajo:

o0 Mediante el analisis de los elementos conceptuales de la figura del
arbitraje pudimos hacer las conexiones, logicas y legales, entre ellos y

los Contratos objeto de nuestro estudio.

o Con base a la interpretacion doctrinaria de connotados
administrativistas, se caracterizaron los Contratos de la Apertura
Petrolera como de interés nacional y por ende, contratos
administrativos; en virtud de las disposiciones legales que rigen la

materia.

0 Se determind la posibilidad de inaplicacion de las clausulas arbitrales,
establecidas en los Contratos de la Apertura Petrolera, mediante la
enervacion de la accion popular por ante el Tribunal Supremo de

Justicia, invocando su inconstitucionalidad.
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0 Se analizaron convenios internacionales, ratificados por la Republica,
para el reconocimiento de los laudos arbitrales. Se corrobor6 la
tendencia de las ultimas décadas, respecto a la inclusion de clausulas
arbitrales en asuntos en los cuales el Estado venezolano se

desempenia en funciones de jus gestionis.

Es indudable que las posiciones analizadas tienen puntos de apoyo que,
eventualmente permitirian inclinar la balanza de la justicia en una u otra via.
La invocacion de la inmunidad absoluta de jurisdiccién, mediante la accion
popular, es una espada de Damocles que pende sobre los Contratos de la
Apertura Petrolera y, sb6lo necesita como agente catalizador, el elemento

politico para su activacion.

Sin embargo, este camino se vislumbra tortuoso y de graves consecuencias
en el ambito internacional, en virtud de tratados suscritos, ratificados y no
denunciados por la Republica. Casos como los de Chromalloy e Hilmarton
representan hitos trascendentes en la ejecucion coactiva de laudos arbitrales.
En el primero de ellos una Corte de los Estados Unidos de América y, en el
segundo un Tribunal de Francia fallaron, en favor de Chromalloy y de
Hilmarton, respectivamente, en virtud de la anulacion de sendos laudos
arbitrales emitidos en los paises contratantes con esas Empresas. La

actividad de los Estados en asuntos de iure gestionis implica la tenencia de
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bienes en paises extranjeros -signatarios de acuerdos tales como el
Convenio de Nueva York— y, como consecuencia de ello, se abre la
posibilidad para que las empresas afectadas soliciten por ante los tribunales
de esos estados, la ejecucion forzosa de las sentencias arbitrales emitidas en

otros paises.

Por otra parte los defensores del arbitraje sostienen que la inmunidad de
jurisdicciébn no es absoluta y, que su aplicacibn no es beneficiosa a los
intereses del Pais; en virtud de aspectos econémicos, politicos y de comercio
internacional. Esta es la via esta que han escogido las naciones que
muestran un alto desempefio en materia comercial. Una consecuencia
inmediata de esto es que la figura del arbitraje, sobre todo el institucional,

cada dia se afianza mas en el desemperio del iure gestionis de los Estados.

El arbitraje como institucion se ha fortalecido mediante la elaboracion de
normas de proyeccion universal que han ido reduciendo la incertidumbre de
las relaciones economicas internacionales. La ONU ha sefialado derroteros
en esta direccion y, la via del Derecho Internacional ha tratado de dar
solucion a los problemas de la regulacion del arbitraje internacional,
mediante la elaboracion de reglas de conflicto, que bajo la figura de los
convenios, tienden a la emisidn y aplicacion de reglas materiales de caracter

universal.
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CONVENCIONES Y OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
(Gonzalo Parra Aranguren CNUDMI el 15/02/68)

e Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las clausulas de arbitraje.

e Convencion de Ginebra de 1927 para la ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras.

e Convencion del 1958 sobre el reconocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras (ONU).

e Convencion europea de 1961 sobre Arbitraje Comercial Internacional;

¢ Reglamento de arbitraje (CEE).

e Acuerdo 17/12/1962, relativo a la aplicacion de la convencion europea
sobre arbitraje comercial internacional (CE).

e Convenio sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados (BM).

e Convencion europea gue prevé una ley uniforme sobre arbitraje (CE).

e Reglamento sobre arbitraje comercial internacional.

¢ Normas de conciliacion (CEALO).

e Proyecto de convencion interamericana sobre arbitraje comercial (CJI).

e Proyecto de protocolo sobre el reconocimiento y ejecucion de

sentencias arbitrales (CE).



